
1. R E C H T S P H I L O S O P H I E U N D J U R I S P R U D E N Z * 

Vorbemerkung 

D i e nachfolgende Dars t e l lung beabsichtigt nicht, das V e r h ä l t n i s z w i ­
schen Rechtsphilosophie u n d Ju r i sp rudenz i n seinen mannigfa l t igen 
und wei tve rzweig ten Beziehungen z u erforschen. Sie b e s c h r ä n k t sich 
au f die P r ä z i s i e r u n g u n d L ö s u n g einer einzigen — u n d z w a r der ent­
scheidenden — Frage . E s ist die Frage , die i m Problem der Rechts­
verbindlichkeit eingeschlossen ist . W i r d diese Grundf rage r ichtig ge­
stellt und befriedigend ge lös t , so stellen und lösen sich al le anderen 
Fragen gleichsam v o n selbst. W i r d sie ver fehl t , so s ind die Versuche 
einer L ö s u n g i m ü b r i g e n ver lorene M ü h e — sie f ü h r e n a l sdann z u i m ­
mer neuer V e r w i c k l u n g , z u eigentlicher Vergewal t igung des Problems. 

Indem unsere E r ö r t e r u n g e n sich a u f das grundlegende V e r h ä l t n i s 
zweier D i s z i p l i n e n beziehen, so haben sie z u n ä c h s t eine streng metho­
dische Frage i m Auge . A l l e i n , w a s hier, i m A u f b a u zweie r D i s z i p l i n e n , 
objekt iv ier t erscheint, das w a r u r s p r ü n g l i c h verbunden i n der subjek­
t iven E i n h e i t des p e r s ö n l i c h e n B e w u ß t s e i n s . D e n n jeder J u r i s t ist — 
b e w u ß t oder u n b e w u ß t — zugleich auch Rechtsphi losoph. W e r m i t den 
Fragen juristischer Theor i e und P r a x i s sich b e f a ß t , b e f a ß t sich i n seiner 
Weise zugleich mi t den p r inz ip i e l l en F ragen des Rechts . U n d insofern 
m ö g e n i h m unsere Untersuchungen auch eine menschliche Angelegen­
heit bedeuten. So, w i e sie selbst aus einer ernsten Auseinandersetzung 
mi t den hier liegenden Prob lemen u n d den hier erwachsenden K o n f l i k ­
ten entsprungen sind, so w o l l e n sie nichts anderes besagen als einen 
gedanklich p r ä z i s e n R a t , eine methodische M a h n u n g für den, der mi t 
der L ö s u n g dieser Probleme und K o n f l i k t e z u tun hat . 

Zürich, i m J u l i 1927 

* 1927, Verlag Girsberger & Co., Zürich. Im Gegensatz zu anderen Stücken dieses 
Buches beziehen sich die Fußnoten hier zwar meist auf die Literatur der 2J4 ersten 
Jahrzehnte unseres Jahrhunderts. Die Hinweise illustrieren aber meinen selbstän­
digen Gedankengang und dienen dem interessierten Leser als Beitrag zur Geschichte 
der Rechtsphilosophie im Beginn des 20. Jahrhunderts. 
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I 

1 . E i n e bemerkenswerte E n t w i c k l u n g des juristischen u n d des rechts­
philosophischen Denkens ist v o r sich gegangen, seitdem Bergbohm, ge­
gen die Wende des letzten Jahrhunder t s , sein nachmals so b e r ü h m t e s 
B u d i ü b e r „ J u r i s p r u d e n z und Rechtsphi losophie" der Öf fen t l i chke i t 
ü b e r g e b e n hat^. W i r wissen heute: D i e Z e i t ha t Bergbohm nicht recht 
gegeben. D i e „ P h i l o s o p h i e der Z u k u n f t " , die Bergbohm prophezeite, 
u n d die nichts anderes darstellte als eine extreme R a d i k a l i s i e r u n g des 
damals herrschenden posit ivist ischen Denkens — diese „ P h i l o s o p h i e 
der Z u k u n f t " ha t keine Zukunf t gefunden. Sie ha t die Rechtsphilosophie 
nicht z u r A b d a n k u n g g e n ö t i g t , w i e es Bergbohm w ü n s c h t e und hoffte. 
I m Gegente i l : die Rechtsphilosophie ist neu ers tarkt . Sie hat einen uner­
war te ten A u f s c h w u n g genommen. U n d m i t i h r ist w iede rum ein G e ­
füh l der S e l b s t b e s c h r ä n k u n g i n die Ju r i sp rudenz eingezogen, sind w i e ­
derum jene a l ten Vors te l lungen aufgetaucht, wonach das eigenartige 
V e r f a h r e n u n d D e n k e n des Ju r i s t en nur v o n der W a r t e einer h ö h e r e n 
Lebensansicht aus restlos vers tanden — b e g r ü n d e t , begrenzt und ge­
w ü r d i g t werden k a n n . 

U n d so erhebt sich je tz t die kr i t ische F r a g e : L i e g t i n dieser une rwar ­
teten L i n i e der E n t w i c k l u n g ein eindeutiger Fortschritt eingeschlossen? 
S o l l m a n die moderne „ R e n a i s s a n c e der Rechtsphi losophie" b e g r ü ß e n ? 

D e r F r e u n d der Redbtsphilosophie w i r d u m die A n t w o r t nicht ve r ­
legen sein. E r w i r d die Frage unbedenklich bejahen. D e n n die E n t w i c k ­
lung hat gebracht, w a s er fü r w e r t v o l l h ä l t . F r a g t sich mi r , ob der J u r i s t 
bei dieser B e w e r t u n g i h m folgen k a n n . E b e n dies hat Bergbohm aber 
r a d i k a l verneint . E r lehrte, d a ß der For tschr i t t der Rechtsphilosophie 
no twendig m i t einem entsprechenden Rückschritt der Ju r i sp rudenz ve r ­
bunden sei — und umgekehrt . U n d so k ö n n t e denn heute eine krit ische 
Betrachtung vie l le icht z u dem Ergebnis f ü h r e n , d a ß der Aufschwung 
der Rechtsphilosophie ein schlimmes Zeichen sei: e in S y m p t o m für den 
eintretenden Z e r f a l l der Ju r i sp rudenz . D a n n aber m ü ß t e Bergbohm, 
dem es m i t seiner Phi losophie u n d Prophet ie so schlecht ergangen ist, 
i n einem tieferen Sinne dennodi recht behalten. 

B e i diesem S t a n d der D inge w i r d m a n es verstehen, w a r u m ich auch 
heute noch i n einer Auseinandersetzung zwischen Jur i sp rudenz und 
Rechtsphilosophie zuerst an Bergbohm denke. D e n n Bergbohm hat . 

Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Leipzig 1892. 
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wie n iemand sonst, die kri t ische Frage aufgeworfen, ob diese beiden 
D i s z i p l i n e n ü b e r h a u p t m i t einander vere inbar s ind. I h m schien es 
ä u ß e r s t bedenklich, d a ß eine fortgeschrittene Ju r i sp rudenz die R e d i t s -
philosophie noch neben sich duldet . U n d ebenso bedenklich, d a ß , u m ­
gekehrt, eine fortgeschrittene Rechtsphilosophie die Ju r i sp rudenz nicht 
aus dem T e m p e l der E r k e n n t n i s ausweist . Bergbohm hat diese entschei­
dende Frage der Koex i s t enz , des Zusammenbestehens v o n Rechtsphi lo­
sophie und Jur i sp rudenz aber nicht nur mi t ä u ß e r s t e r P r ä z i s i o n gestellt. 
E r hat fü r seine These der U n v e r e i n b a r k e i t v o r a l l em grundlegende 
Argumente vorgebradi t , welche bis heute noch keine Wider legung ge­
funden haben. I m Gegente i l : m a n ist ü b e r die tiefliegenden Schwie r ig ­
kei ten hinweggegangen — und das P r o b l e m ist u n g e l ö s t geblieben. 

U n d doch s ind Bergbohms Beweise ü b e r r a s c h e n d einfach. 
Bergbohm zeigt, d a ß jeder Versuch, rechtsphilosophisches u n d j u r i ­

stisches D e n k e n mite inander z u vereinen, z u einem u n e r t r ä g l i c h e n 
Dualismus f ü h r e . D e r D u a l i s m u s w u r z e l t i n der Verb ind l i chke i t des 
Rechts. I m Wesen eines jeden Rechts n ä m l i c h liegt es, schlechthin u n d 
ohne jede E i n s c h r ä n k u n g verbindlich z u sein. D a s h e i ß t , die V e r b i n d ­
lichkeit einer Anfo rde rung k a n n nicht geleugnet werden , ohne d a ß z u ­
gleich ih r i?ec/7^5charakter bestrit ten w i r d . 

D ies n ö t i g t n u n den Jur i s ten , so zeigt Bergbohm, z u r A u s s c h l i e ß u n g 
der Rechtsphilosophie. D e n n das Wesen der Rechtsphilosophie liegt j a 
dar in , die Verb ind l ichke i t des „ p o s i t i v e n " Rechts nach einem „ h ö h e r e n " 
P r i n z i p z u b e g r ü n d e n und z u begrenzen. D e r J u r i s t aber m u ß dieses 
Ans innen i m N a m e n des Rechts als eine A n m a ß u n g z u r ü c k w e i s e n . 
Ande rn fa l l s w ü r d e er die unbedingte Ve rb ind l i chke i t der pos i t iven 
N o r m e n , also gerade ih ren Rechtscharakter preisgeben. E r w ü r d e z u ­
gestehen, d a ß diese N o r m e n nur bedingt ve rb ind l ich s ind — n ä m l i c h 
nur mi t Berufung a u f einen „ h ö h e r e n " Z w e c k u n d unter E i n s c h r ä n ­
kung durch diesen Z w e c k . U n d eben dies k a n n er nicht anerkennen, 
ohne sich i n einen logischen Widerspruch z u v e r w i c k e l n . „ W a s . . . Rech t 
ist, bedarf keiner wei teren B e s t ä t i g u n g und S a n k t i o n " , sagt Bergbohm 
k u r z und b ü n d i g ^ . D e n n die Frage des Rechts lautet jewei l s einfach 
und k l a r : „ E r k e n n s t D u mich als giltiges Recht an? D i e A n t w o r t Ist 
ohne A b e r u n d Indessen z u geben"^. 

2 Bergbohm, a. a. O. , S. 400. 
' Bergbohm, a. a. O. , S. 398. 
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So m u ß denn der J u r i s t den Rechtsphilosophen m i t scmcni » A b e r 
u n d Indessen" schonungslos aus dem Gebie t der Ju r i sp rudenz ve r t r e i ­
ben. A l l e i n , der Rechtsphilosoph r ä u m t keineswegs das F e l d . E r schickt 
sich v ie lmehr z u m Gegenangriff a n : E r selbst ve r t r i t t doch Rechtspr in­
z ip i en ! U n d w i e das posi t ive Recht , als solches, au f der Basis dieser 
P r i n z i p i e n b e g r ü n d e t ist, so w i r d es auch v o n diesen P r i n z i p i e n be­
s c h r ä n k t . D e n n woh lbemerk t : diese P r i n z i p i e n tragen, als Rechtsprin­
zipien, die G r u n d z ü g e des Rechts an sich. Sie fordern , ohne E i n s c h r ä n ­
k u n g z u gelten. Sie r ä u m e n a u f m i t dem, w a s ihnen widerspr icht . U n d 
da sie nun , als R i c h t l i n i e n des H a n d e l n s , sich auf sämt l i che Lebensver­
h ä l t n i s s e anwenden lassen, so folgt nach Bergbohm aus der A n n a h m e 
einer Rechtsphilosophie no twendig ein Sys tem v o n „ideellen Rechts­
regeln", welches dem „positiven Rech t " entgegentritt. 

J e t z t aber w i r d die S i tua t ion kr i t i sch . W o l l e n der J u r i s t und der 
Rechtsphi losoph sich wechselseitig noch ernst nehmen, so sehen sich 
beide i n der unbequemen Lage , zwe ien H e r r e n dienen z u m ü s s e n , v o n 
denen ein jeder m i t kategorischer u n d imperat ivischer K r a f t Beachtung 
seiner Anwe i sungen fordert . U n d da die Anweisungen dieser H e r r e n 
einander stets widersprechen k ö n n e n , so muß zwischen ihnen eine W a h l 
erfolgen .Diese W a h l aber ist wahrhaft: peinl ich. Sie opfert i n jedem 
F a l l e die Rechtsqualität einer Rechtsa.niordemng. Sie ver langt so oder 
so das Bekennn i s z u einem „ . . . Recht , dessen Leis tungen lebhaft an 
die einer leergehenden M ü h l e er innern."* 

Bergbohms Bescheid an die streitenden Par te ien lautet also: „ E i n e r 
m u ß weichen"! 

2 . I c h habe bei meinem Versuche, das V e r h ä l t n i s zwischen Rechts­
philosophie u n d Ju r i sp rudenz i n seiner r ad ika l en P rob lema t ik au fzu ­
zeigen, bisher i n Bergbohm einen Ver t re te r der Ju r i sp rudenz z u W o r t e 

* Bergbohm, a. a. O . , S. 403. — Dieser Darstellung Bergbohms muß allerdings, 
wie schon Ehrenzweig (Jurisprudenz und Rechtsphilosophie in Griinhuts Zeitschr. f. 
d. Privat- und öffentlidie Recht, Bd. X X I ) gezeigt hat, entgegengehalten werden, 
daß die Anwendung der rechtsphilosophischen Prinzipien nur vermittelst einer posi­
tiven Präzisierung und Ergänzung möglich ist. Damit ist allerdings die extrem 
naturrechtliche Konsequenz, die Bergbohm aus der Anerkennung einer Rechtsphilo­
sophie zieht, widerlegt. Der Verlauf unserer Untersuchung wird aber zeigen, daß 
hiermit an der von Bergbohm aufgezeigten Schwierigkeit im Grunde nichts geändert 
ist. Denn die Rechtsprinzipien bleiben, sofern man ihre rechtliche Qualität nicht auf­
heben will , nach wie vor Kriterien der Rechtsverbindlichkeit. Andernfalls wäre es ja 
nicht möglich, die Rechtsverbindlichkeit aus ihnen zu erklären. 
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kommen lassen. H ö r e n w i r n u n noch die andere Seite, die Rechtsphi lo­
sophie. W i r werden a lsbald sehen, d a ß sich die Schwier igkei ten h ie rmi t 
keineswegs mi lde rn , sondern, i m Gegentei l , sich noch wesentl ich v e r ­
schär fen . 

U m al le Z w e i f e l a u s z u s c h l i e ß e n , es m ö g e die A n t w o r t , z u welcher 
nun die Rechtsphilosophie zugelassen w i r d , i n eine juerdßaaig eig äkXo 
yevog, i n eine V e r i r r u n g i n rechtsfernes Gebiet ausarten, so sol l auch 
hier ein angesehener J u r i s t z u W o r t e kommen , ein J u r i s t aber, der das 
P rob lem zugleich als Rechtsphi losoph empfindet u n d der insofern be­
rufen scheint, als Ver t re te r der Rechtsphilosophie z u sprechen. I c h be­
n ü t z e z u r Dars t e l lung die t iefsinnigen u n d zugleich freien Gedanken , 
welche R u d o l f L a u n k ü r z l i c h i n seiner bedeutsamen Rektora ts rede nie­
dergelegt hat^. 

L a u n geht aus v o n der anerkannten, grundlegenden Unterscheidung 
v o n „Kamalwissenschaflen" und „Normwissenschaflen". D i e K a u s a l -
wissensdiaflen untersuchen, u m es k u r z z u sagen, eine N o t w e n d i g k e i t 
des Müssens; die Normwissenschaften dagegen eine N o t w e n d i g k e i t des 
Sollens. U n d z w a r s ind diese verschiedenen T y p e n v o n N o t w e n d i g k e i t 
vo l l kommen eigenartig und i n sich s e l b s t ä n d i g . D a s h e i ß t , m a n k a n n 
eine No twend igke i t des M ü s s e n s logisch nicht aus einem Sol len ab­
leiten, und m a n k a n n umgekehrt eine N o t w e n d i g k e i t des Sollens nicht 
aus einem M ü s s e n ableiten. Beides ist u n m ö g l i c h , w e i l es, nach einem 
Elementarsa tz der L o g i k , keine Ab le i t ung geben k a n n , die z u neuen 
Begriffen f ü h r t , d . h . z u Begriffen, die i n den P r ä m i s s e n des S c h l u ß ­
verfahrens noch nicht enthal ten s ind. 

Gegen dieses Pos tu la t der L o g i k und Methodenreinhei t aber v e r ­
s t ö ß t nun , w ie L a u n darlegt, die Ju r i sp rudenz , die L e h r e v o m „ p o s i ­
t iven Rech t " . D e n n diese L e h r e „ . . . w i l l aus Macht Recht , aus G e ­
w a l t Pflichten, aus K a u s a l i t ä t ein Sol len ableiten"*. Sie beruht m i t h i n 
au f einem Methodensynkret ismus des M ü s s e n s u n d des Sol lens. I n 
einem A k t e theoretischer W i l l k ü r r ü c k t sie einen Inbegr i f f empirisch 
herrschender Rege ln , die als solche fü r den E i n z e l n e n nur ein „ b e d i n g ­
tes Müssen" darstel len, schlankweg i n die S p h ä r e des Sollens h ine in . 
A l l e i n , „ a u s Reden , Unterschrif ten, bedrucktem Pap i e r u n d Bajonet ten 
folgt noch immer keine Pf l i ch t " . „ D a s sogenannte posi t ive Recht ist 

" Laun, Recht und Sittlichkeit, 2. Aufl. , Hamburg 1927. 
« Laun, a. a. O. , S. 19. 
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demzufolge eine Summe v o n A u s s a g e s ä t z e n ü b e r die bedingte A n w e n ­
dung der G e w a l t des S t ä r k e r e n . D a s sogenannte posi t ive Recht ist 
schledithin G e w a l t . V o n einem Sol len, einer Pfl icht , e n t h ä l t es nichts"'^. 

Indessen, die Ju r i sp rudenz k a n n diesen Bescheid, den i h r der Rechts­
phi losoph hier erteil t , keineswegs akzept ieren. W a s sie, als Rechtslehre, 
darstel l t , das stellt sie v ie lmehr alles als ein Sol len dar. Andern fa l l s 
w ä r e sie j a keine Rechtslehre. U n d gleichwohl sammelt sie i h r M a t e r i a l 
i n der T a t „ a u s Reden , Unterschrif ten u n d bedrucktem P a p i e r " — und 
z w a r mi t einem unverkennbaren Seitenblick auf die „ G e w a l t des S t ä r ­
k e r e n " . A b e r gerade d a r i n liegt doch der gekennzeichnete Methoden­
synkret ismus? Gerade da r i n zeigt sich doch, d a ß das der Ju r i sp rudenz 
eingeborene Bestreben, eine positive Rechtslehre z u sein, mi t logischer 
N o t w e n d i g k e i t z u einer r ad ika l en Ve r l e t zung der methodischen A n ­
forderungen f ü h r t , welche die Rechtsphilosophie als elementare V o r ­
aussetzungen jeder Rechtslehre nachweist? 

E s scheint also, d a ß das charakteristische V e r f a h r e n des Jur i s ten 
g r u n d s ä t z l i c h unvere inbar ist mi t gereinigter rechtsphilosophischer E i n ­
sicht. A u c h v o n der Seite der Rechtsphilosophie betrachtet, stellt sich 
somit das V e r h ä l t n i s zwischen Ju r i sp rudenz und Rechtsphilosophie als 
höchs t problematisch dar. 

I I . 

B e i dieser Sachlage m u ß m a n die F rage stel len: W a s hat die Rechts­
philosophie, der es zukommt , die p r inz ip i e l l en Probleme des Rechts z u 
k l ä r e n und z u lösen , — w a s ha t sie bis heute getan, u m diese tief­
liegende P rob l ema t ik i m V e r h ä l t n i s v o n Rechtsphilosophie und J u r i s ­
prudenz a u f z u k l ä r e n und a u f z u l ö s e n ? Zwe i fe l lo s , die Rechtsphiloso­
phie hat sich m i t unserem T h e m a eingehend b e f a ß t . Sie hat au f diesem 
Gebiet eine ungeheure A r b e i t geleistet. J a m a n k a n n sagen, d a ß das 
Haupt interesse der Rechtsphilosophie sich seit langem auf das Gebiet 
unseres Problems konzent r ie r t hat^. A l l e i n , der bemerkenswerte Scharf­
s inn, der hierbei aufgewendet w o r d e n ist, ha t nicht die gewaltige T r a g -

' Laun, a. a. O. , S. 8. 
8 Salomon, Grundlegung zur Reditsphilosophie, Berlin 1919, S. 9, bezeichnet die 

Bearbeitung des Verhältnisses zur Jurisprudenz geradezu als Grundproblem der 
Rechtsphilosophie. 
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weite der Schwier igkei ten aufgedeckt. E r hat die P rob l ema t ik nicht 
a u f g e k l ä r t , w i e m a n e rwar t en dürfte . . E r hat sie, so scheint es, i m G e ­
genteil v e r h ü l l t , versdi le ier t — manchmal sogar vertuscht. D i e Rechts­
philosophie hat sich der Ju r i sp rudenz m i t Vor l i ebe als W o l f i m Schafs­
pelz vorgestell t . U n d eben dieser — g e w i ß meist u n b e w u ß t e n — T e n ­
denz ist es z u ve rdanken , d a ß zwischen Rechtsphilosophie u n d J u r i s ­
prudenz so etwas w ie ein Fr iedensver t rag a u f gegenseitiges W o h l v e r ­
halten z u Stande gekommen ist . 

I ch betrachte diesen F r i eden indessen als wen ig z u v e r l ä s s i g u n d hal te 
es daher fü r n ö t i g , das E i n v e r n e h m e n zwischen Ju r i sp rudenz u n d 
Rechtsphilosophie neu z u b e g r ü n d e n , sofern es ü b e r h a u p t b e g r ü n d e t 
werden k a n n . D i e „ F r i e d e n s v e r h a n d l u n g e n " aber, die h i e r f ü r erfordert 
werden, setzen restlose Offenheit der Aussprache voraus . U n d so m ö g e 
m a n m i r die Offenheit denn nicht ve rdenken — z u m a l die K r i t i k , w i e 
ausd rück l i ch betont sei, sich hinsichtl ich der bona fides der kr i t i s ie r ten 
Lehrmeinungen ü b e r h a u p t k e i n U r t e i l a n m a ß e n w i l l . 

Z u n ä c h s t b in ich dem Leser frei l ich eine B e g r ü n d u n g meiner Ans ich t 
schuldig, wonach die t radi t ionel le Rechtsphilosophie unser P r o b l e m i m 
G r o ß e n und G a n z e n nicht sowohl ge lös t , als v i e lmehr „ b e s e i t i g t " hat . 
Sie hat das P rob lem i n der T a t beseitigt. U n d z w a r dienten z u r Besei ­
t igung i m Wesentl ichen z w e i Tendenzen . Ers tens die T e n d e n z einer 
w i l l k ü r l i c h e n Ideal is ierung der W i r k l i c h k e i t . U n d zwei tens die T e n ­
denz einer Zersetzung des Rechtsbegriffs. N a c h der ersten R ich tung h i n 
erreichte man , d a ß die „Trennung" der W e l t des „ M ü s s e n s " u n d der 
W e l t des „ S o l l e n s " g r u n d s ä t z l i c h als aufgehoben erschien, w o m i t der 
K o n f l i k t , der sich aus dieser „ T r e n n u n g " ergibt, verschwunden w a r . 
N a c h der zwe i t en T e n d e n z erreichte m a n , d a ß das Sollen (die no rma­
t ive Verb ind l i chke i t ) aus dem Rechtsbegriff entfernt wurde , w o m i t u n ­
sere P rob lema t ik ebenfalls entfiel, da sie, w i e w i r schon sahen ( I ) , ganz 
und gar i n der Frage der Verb ind l i chke i t v e r w u r z e l t ist . 

W i r werden i m Folgenden diese beiden Tendenzen k u r z betrachten. 

1. D i e Methode der w i l l k ü r l i c h e n Idealisierung der Wirklichkeit 
kennzeichnet v o r a l l em die Rechtsphilosophie Hegels und seiner N a c h ­
folger. Diese D o k t r i n dekretiert , vermi t te ls t eines au tor i t a t iven Macht ­
spruchs, den Inbegriff der pos i t iven Rege ln i n den Bereich der V e r ­
nunft h inein . U n d ü b e r die J ü n g e r der Rechtsphilosophie, welche sich 
alsdann noch ü b e r dem Verbindl ichke i t sproblem i n geistige U n k o s t e n 
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u n d i n K o n f l i k t e des Gewissens s t ü r z e n , belustigt sie s idi folgerichtig 
m i t dem Spr i chwor t : 

„Hic Rhodus , hic s a l t a " , 
z u deutsch, nach H e g e l , 

„Hier ist die Rose , hier tanze"*. 
D e n n nach der W i r k u n g dieser Rosenperspekt ive geht i m „ . . . Wollen 
des S t a a t e s . . . das Sollen rettungslos unter" , w i e B i n d e r i n seiner dem 
Geiste Hegels gewidmeten „ P h i l o s o p h i e des Rech ts" zutreffend sagt" . 
Oder , noch einfacher — g e m ä ß Bergbohms sch l i eß l id ie r Konsequenz 
u n d „ L ö s u n g " — : „ D a s posi t ive Recht beruht d i rek t au f der V e r ­
n u n f t " " . 

D e r K o n f l i k t ist j e tz t beseitigt! D i e Rechtsphilosophie hat sich als 
legi t imen T r a b a n t e n der Ju r i sp rudenz e rkannt . Sie schreibt for tan ihre 
L e h r e für die Ju r i sp rudenz u n d en tn immt ihre Weishei t der posi t iven 
D o k t r i n . U n d ein B l i c i a u f die rechtsphilosophische L i t e r a t u r k ö n n t e 
d a r ü b e r belehren, d a ß H e g e l m i t dieser „ L ö s u n g " we i t ü b e r die G r e n ­
zen seiner Schule hinaus „Schule gemacht" hat . Inne rha lb der J u r i s ­
prudenz ha t dies a l lerdings d a z u g e f ü h r t , d a ß die Vors te l lung der 
Herrschafl der pos i t iven Rege ln m i t der Vors te l lung ihrer Verbindlich­
keit v ie l fach z u einem einzigen, konfusen Begriffskonglomerat zusam­
m e n g e s c h w e i ß t w u r d e , w a s der K l a r h e i t des juristischen Denkens , w ie 
m a n begreift, nicht eben f ö r d e r l i c h w a r . 

I c h m ö c h t e mich m i t dieser Gedankenr ich tung daher nicht eingehen­
der befassen. E s g e n ü g t , d a ß sie ein anschauliches E x e m p e l d a f ü r bietet, 
w i e die P rob l ema t ik i m V e r h ä l t n i s v o n Rechtsphilosophie und J u r i s ­
p rudenz beseitigt werden k a n n . 

2 . T i e f e r als diese offensichtliche T e n d e n z ist dem Auge das Wesen 
der zwe i t en R ich tung verborgen. Diese R ich tung zersetzt, so sagten 
w i r , die no rma t iven Elemente i m Rechtsbegriffe selbst. Sie m u ß daher 
n a t u r g e m ä ß i n einem gleichsam unterirdischen P r o z e ß ver laufen . D e n n 
dieser P r o z e ß spielt sich i m Gebiete der begrifflichen Best immungen des 
Rechts ab, i m abstraktesten u n d undurchsichtigsten T e i l der ganzen 
Rechtslehre also. E s ist e in ä u ß e r s t schwieriges Unternehmen, hier z u 

' Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, Vorrede. — Sehr gute 
Bemerkungen zu Hegel findet man bei Mezger, Sein und Sollen im Recht, Tübingen 
1920, S. 34 ff. 

1» Binder, Philosophie des Rechts, Berlin 1925, S. 500. 
" Bergbohm, a. a. O. , S. 400. 
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den Fehlerquel len vorzudr ingen . U n d so m ü s s e n w i r uns, z u m a l i m 
R a h m e n dieser k u r z e n Arbe i t , dami t b e g n ü g e n , wenigstens die Tendenz 
dieser Begr i f f sau f lösung andeutungsweise z u kennzeid inen . "Wir be­
s c h r ä n k e n uns gleichsam au f eine anschauliche S k i z z e , welche die L a g e 
unseres Problems bestimmter u m r e i ß e n sol l . 

A m einfachsten ist der Feh le r derjenigen Ans ich t einzusehen, welche 
den Begr i f f des Sollens als Grund lage der Rechtslehre v o n vornhere in 
offen ablehnt, w e i l sie das Recht a b s c h l i e ß e n d als einen Inbegri f f em­
pirisch herrschender Sozial regeln , k u r z , als „soziale Tatsache" definiert. 
Diese Lehre , die m a n als juristischen Empirismus bezeichnet, ist i m v e r ­
gangenen Jah rhunder t z u fast u n u m s c h r ä n k t e r Her r scha f l emporge­
stiegen, w ä h r e n d sie sich heute i n unaufhal t samem Niedergang befin­
det. Unse r P r o b l e m hat i h r wen ig z u schaffen gemacht. D e n n , da sie 
eine Verb ind l ichke i t i m no rma t iven Sinne gar nicht kannte (oder doch 
höchs tens i n jener konfusen Begriffsverschmelzung mi t der Vors t e l lung 
empirischer Her r scha f l ahnte) , so erschien ih r die Redi tsphi losophie als 
ein höchs t m ü ß i g e s Unte rnehmen. Sie ersetzte sie durch die sogenannte 
„allgemeine Rechtslehre", welche die abstraktesten Vera l lgemeinerun­
gen der pos i t iven L e h r e i m Wege der empirischen „ I n d u k t i o n " zusam­
menstellen sollte^^, wobe i sie frei l ich w i d e r Wissen und Gewissen des 
öf le ren Rechtsphilosophie getrieben hat^^. B e i a l ledem ve rkann te m a n 
nur eines: M a n ü b e r s a h , d a ß m a n i n jedem einzelnen jurist ischen G e ­
dankengang faktisch ganz anders dachte, als m a n nach der b e w u ß t e n 
K o n s t r u k t i o n z u denken glaubte, als m a n i n der Theor i e z u denken 
vorgab. M a n dachte (und lehrte) beispielsweise, d a ß fremdes „ E i g e n ­
t u m " respektiert werden „ s o l l e " ; d a ß i m F a l l e der Ve r l e t zung dieser 

'2 So Adolf Merkel in seiner programmatisdhen Schrift: Über das Verhältnis der 
Rechtsphilosophie zur ,positiven' Rechtswissenschaft und zum allgemeinen Teil der­
selben, in Griinhuts Zeitschr. f. d. Privat- und öffentliche Recht, Bd. I , 1874. — 
Man kann sich bei der Lektüre dieser empiristischen Schriften mitunter des Eindrucks 
nicht erwehren, in einem Lehrbuch der Botanik oder der Zoologie zu lesen. — Ganz 
im Zeichen des Kampfes gegen den Empirismus steht die Arbeit von O. Kraus, 
Rechtsphilosophie und Jurisprudenz (Zeitschr. f. d. gesamte Strafrechtswissenschaft, 
Bd. X X I I I , 1903), weshalb sie verhältnismäßig wenig positive Ergebnisse zu liefern 
vermag. 

Einen bedeutsamen Versuch zur Vertiefung der allgemeinen Rechtslehre stellt 
neuerdings Kornfelds Arbeit: Allgemeine Rechtslehre und Jurisprudenz, Berlin 1920, 
dar. In der Lehre vom Rechtsbegriff bleibt aber auch Kornfeld im Empirismus 
stecken. E r definiert die „Rechtsregeln" und „Rechtsverhältnisse" als „soziale Tat­
sachen" und zieht hieraus die ehrliche Konsequenz, die Jurisprudenz als eine „sozio­
logische Wissenschaft" zu charakterisieren, S. 62 f. 
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„Pf l i ch t " unter best immten U m s t ä n d e n „ k o m p e t e n t e " B e h ö r d e n „ e i n " -
schreiten „ s o l l e n " , w a s schl ießl ich nach einem „ o r d n u n g s g e m ä ß e n " 
V e r f a h r e n z u einem „ r e c h t s k r ä f t i g e n " U r t e i l f ü h r e n „ k o n n t e " und i n 
einem „ r e c h t m ä ß i g e n " „ S t r a f " - V o l l z u g endigen „ s o l l t e " . M i t anderen 
W o r t e n : D e r wirkliche juristische Gedankengang besagte jedesmal eine 
Verabschiedung des v o n der Theor ie konstruier ten Rechtsbegriffs. D e n n 
k e i n einziger juristischer Gedanke b e g n ü g t e sich m i t dem Momente 
soziologischer Ge l tung , m i t der Vors te l lung empirischer — u n d somit 
bedingter, r e l a t ive r — Herrschafl. Sondern der J u r i s t füg te in seinem 
D e n k e n , als charakteristisches E lemen t , die Kategor ie des unbedingten 
Sollens h i n z u , die Vors t e l lung no rma t ive r Verbindlichkeit. U n d so 
widerlegte die P r a x i s des juristischen Denkens tagtäglich die juristische 
Theor ie . D i e L e h r e hatte den Rechtsbegriff m i ß v e r s t a n d e n . Wesen und 
S t r u k t u r der jurist ischen G e d a n k e n w a r e n i h r unbekannt geblieben. 

W i r m ü s s e n diese L e h r e daher auch heute noch m i t dem klassischen 
W o r t K a n t s , das an Deut l i chke i t nichts z u w ü n s c h e n ü b r i g l ä ß t , charak­
terisieren: „ E i n e b l o ß empirische Rechtslehre . . . ist ein K o p f , der schön 
seyn mag, nur schade, d a ß er k e i n G e h i r n hat"^*. 

3. G e g e n ü b e r dieser flachen Ans ich t v o m Recht , deren Verbre i tung 
n u r aus der material ist ischen G r u n d s t i m m u n g der Z e i t z u e r k l ä r e n ist, 
ha t als erster R u d o l f S t ammle r w iede rum m i t E r f o l g betont, d a ß die 
Ju r i sp rudenz i h r eigenes V e r f a h r e n a l l e in v o n einer h ö h e r e n W a r t e aus 
z u b e g r ü n d e n u n d tiefer z u verstehen v e r m ö g e . E r lehrte — das ist sein 
u n v e r g ä n g l i c h e s Verd iens t — , d a ß alles Recht g r u n d s ä t z l i c h nach einer 
bleibenden Idee (Rechtsidee) z u beurteilen sei. D a s dieser Idee ent­
sprechende Recht aber nannte er das „richtige Recht", i m Gegensatz z u 
„ u n r i c h t i g e m " oder „ u n g e r e c h t e m Rech t " . A u c h „ u n g e r e c h t e s Rech t" 

Bei der Beurteilung des juristischen Empirismus darf nicht übersehen werden, 
daß von manchen Schriftstellern die „Normen" als „soziale Tatsachen" definiert 
werden. Diese „Normen" dienen dann selbstverständlich dazu, um der normativen 
Rechtsauffassung zu Gunsten des Empirismus den Garaus zu machen. So in neuster 
Zeit noch Somlo, dessen Juristische Grundlehre (2. Aufl . Leipzig 1927) die Juris­
prudenz regelrecht enthauptet, weil sie das spezifisch juristische Verfahren nur als 
eine Selbsttäuschung erklären kann. Konsequenter ging die ältere soziologische Rich­
tung vor. Sie sprach der Jurisprudenz von der empiristischen Basis aus die Existenz­
berechtigung offen und ehrlich ab. So z. B . Gumplowicz, Geschichte der Staatstheo­
rien, Innsbruck 1905. Durchaus empiristisch auch Eleutheropulos, Rechtsphilosophie, 
Soziologie und Politik, Innsbruck 1908. Das 1926 neugedruckte Werk von Gumplo­
wicz ist als sozialkritische Betrachtung der Rechtsphilosophie noch heute unentbehr­
lich. 
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sei u n d bleibe Recht . D e n n „ R e c h t " bedeutet nach S tammlers L e h r e 
nichts anderes als eine bestimmte Weise des menschlichen Wollens. U n d 
deshalb k a n n das „ R e d i t " — w i e jedes menschliche W o l l e n — stets 
r id i t ig oder falsch sein. A l l e s bestimmte Recht ist nichts anderes als 
„ . . . ein Mittel fü r einen bedingten Z w e c k , der seinerseits wieder das 
M i t t e l fü r ein weiteres Z i e l a b g i b t . . . " , u s w . ' ' . 

Prüfl; m a n dies n ä h e r , so begreift m a n , w a r u m das V e r h ä l t n i s z w i ­
schen Jur i sp rudenz und Rechtsphilosophie sich bei S tammler einfach 
und unproblematisch gestalten m u ß t e . S tammlers L e h r e scheidet die 
beiden D i s z i p l i n e n eindeutig und k l a r . Sie tei l t dem Ju r i s t en das 
„ R e c h t " , dem Rechtsphilosophen das „ r i ch t ige Rech t " ' ' ' z u r Bearbe i ­
tung z u . U n d gleichzeitig gibt sie doch beiden Gelegenheit , sich wechsel­
seitig z u e r g ä n z e n , ohne au f unseren K o n f l i k t z u s t o ß e n : D e r Rechts­
phi losoph mag dem Ju r i s t en u n b e k ü m m e r t seine V o r s c h l ä g e unter­
breiten ü b e r ein d e m n ä c h s t z u erhoffendes „ r i ch t ige res Rech t " . E r w i r d 
freundlich empfangen werden . E r s t ö r t die K r e i s e des Ju r i s t en nicht. 
D e n n Aufgabe des Ju r i s t en ist es lediglich, ein bestimmtes sozia­
les W o l l e n i n seiner E i g e n a r t festzustellen u n d i n diejenige Begriffs­
klasse einzuordnen, i n welche es — eben nach seinem Begr i f f — g e h ö r t . 
Soll te also dieses W o l l e n v o m Rechtsphilosophen als ein u n z w e c k m ä ­
ß iges , ungerechtes, „ u n r i c h t i g e s " W o l l e n e rkann t sein, so b e r ü h r t diese 
E r k e n n t n i s die Einte i lungsarbei t des Ju r i s t en ebensowenig, w i e e t w a 
die Mi t t e i lung eines medizinischen Freundes ü b e r die U n b e k ö m m l i c h -
kei t oder Gif t igkei t bestimmter P f lanzen einen B o t a n i k e r veranlassen 
k ö n n t e , diese Pf lanzen aus seinem H e r b a r i u m a u s z u s t o ß e n . 

Unse r P rob lem erscheint also i m Lich te der Stammlerschen L e h r e als 
gänz l i ch gegenstandslos. E s ist beseitigt. U n d z w a r beseitigt durch die 
einfache Feststel lung, d a ß auch ein „ u n r i c h t i g e s " W o l l e n nach w i e v o r 
ein W o l l e n ist. 

A l l e i n , m a n bemerkt ohne M ü h e , d a ß diese Vere infachung n u r eine 
scheinbare ist. Sie ist dem U m s t a n d z u ve rdanken , d a ß S tammle r i n der 
Def in i t ion des Rechts das Sollen durch das Wollen ersetzt hat '^. Diese 

'5 Stammler, Theorie der Rechtswissensdiaft, Halle 1911, S. 438 (Hervorhebungen 
von mir). 

1^ Und damit zugleich den Rechtsbegriff. 
" Die Kategorie des Sollens wird von Stammler als Grundlage der Rechtslehre 

ausdrücklich abgelehnt, a. a. O. , S. 539 f., 531. Sollen ist nach Stammlers Definition 
überhaupt nichts anderes als „richtiges Wollen". Das Recht kann mithin, da es nach 
Stammler auch unrichtiges Wollen umfaßt , begrifflich kein Sollen implizieren. 



16 Rechtsphilosophie 

einfache Ums te l l ung hat die S i tua t ion m i t einem Schlage vereinfacht. 
D e n n da m a n alles „ W o l l e n " jederzeit i n „ r i ch t i ge s " und „ u n r i c h t i g e s " 
einteilen k a n n , ohne seine E igena r t als Wollen i m mindesten anzuta­
sten, so w a r f ü r S t ammle r m i t jener Ums te l l ung zugleich auch unser 
P r o b l e m ge lös t : D e r Begr i f f des „ r i ch t igen Rech ts" garantierte der 
Rechtsphilosophie i h r eigenes Arbe i t s fe ld , so w i e au f der anderen Seite 
das Arbe i t s fe ld der Ju r i sp rudenz durch den Begr i f f des „ u n r i c h t i g e n 
Rechts" m i t der Sicherheit einer Tauto logie durchgreifend garantiert 
erschien. 

N u r eines ist auszusetzen: D i e ganze K o n s t r u k t i o n ist unhal tbar! 
D i e Aufgabe des Jur i s ten , als eine juristische, besteht n ä m l i c h weder 

da r in , das i h m vorl iegende soziale W o l l e n i n seiner E igena r t als b l o ß e s 
Wollen darzuste l len; noch da r in , das eigene U r t e i l ü b e r die (stets m ö g ­
liche) R ich t igke i t oder Unr i ch t igke i t dieses Wol lens niederzulegen. E t ­
w a s anderes zeichnet v ie lmehr den Ju r i s t en als Juristen aus: E r stellt 
das i h m vorl iegende W o l l e n als eine normative Beziehung dar. E r deu­
tet es als einen Inbegr i f f verbindlicher V e r h ä l t n i s s e . U n d das h e i ß t 
eben: E r deutet u n d betrachtet einen sozialen Stoff nach dem grund­
legenden Schema des Rechts. 

Dieses Schema aber l ä ß t logisch ke iner le i Beur te i lung nach „ R i c h t i g ­
k e i t " oder „ U n r i c h t i g k e i t " z u . D e n n sinnlos w ä r e es, v o n „ r ich t ige r 
Ve rb ind l i chke i t " z u sprechen. Sinnlos , „ r i c h t i g e " u n d „fa l sche K o m p e ­
tenzen", „ r i c h t i g e " u n d „fa l sche Rechtskraf t" z u unterscheiden. U n d 
sinnlos v o r a l lem, „ r i c h t i g e " u n d „ fa l sche Rechte" , „ r i c h t i g e " und 
„fa lsche Pf l ich ten" anzunehmen'-'. 

W e i l es begrifflich weder richtiges noch falsches Sol len gibt, da rum 
ist S tammlers L e h r e v o m richtigen Recht , als rechtstheoretische G r u n d ­
konzep t ion vers tanden, unhal tbar . Diese E ins ich t ist so einfach, d a ß 
m a n erstaunen m u ß , sie nicht schon l ä n g s t durchgedrungen z u sehen. 

D e r Schein des Gegenteils ist der häu f igen Mehrdeut igkei t v o n 
Stammlers Redewendungen zuzuschreiben. U n d v o r a l lem, dieser 
Schein beruht darauf , d a ß S tammle r die normativen Elemente k ü n s t ­
l ich aus dem Rechtsbegriff entfernt hat . E r setzte an Stelle des Sollens 
das W o l l e n . 

* Die im Text bereits erwähnte Selbstverständlichkeit, daß die vom Juristen dar­
zustellende und anzuwendende Regel inhaltlich auA unrichtig bestimmt sein kann, 
brauchte hier nicht wiederholt zu werden. Es kam auf die untrennbare begriffliche 
Zusammengehörigkeit von Rechtsnorm und Verbindlidikeit an. 
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D a r u m reiht sich denn aber auch S tammlers L e h r e , die i h r em ä u ß e ­
ren Pathos nach so rigoristisch erscheint, i n die umfassende moderne 
Bewegung ein, welche unser P r o b l e m durch eine A u f l ö s u n g des Rechts­
begriffs letzten Endes gewal t sam beseitigt. D i e Rechtswissenschaft 
d a r f diese „ L ö s u n g " unter ke inen U m s t ä n d e n a k z e p t i e r e n ! ' ® 

4. E i n e n entscheidenden Schri t t z u r L ö s u n g unserer F rage glaubt 
n u n eine verbreitete rechtsphilosophische R i c h t u n g dadurch getan z u 
haben, d a ß sie das Recht als „Kulturwirklichkeit" bezeichnet. Sie lehrt , 
d a ß Jur i sprudenz und Rechtsphilosophie vers tanden w e r d e n m ü ß t e n 
als z w e i verschiedene Betrachtungsweisen ein u n d desselben „Stoff­
gebiets", n ä m l i c h des sogenannten „ R e c h t s l e b e n s " oder der geschicht­
lichen „ R e c h t s w i r k l i c h k e i t " . W o b e i es der Ju r i sp rudenz insbesondere 
zukomme, diesen gemeinsamen „ G e g e n s t a n d " als solchen „ h e r a u s z u ­
arbeiten", w ä h r e n d die Rechtsphilosophie i h n In ihrer Weise nurmehr 
zu „ b e l e u c h t e n " habe. D i e Ju r i sp rudenz stellt „ . . . das Recht als his to­
risch-kulturel le W i r k l i c h k e i t " dar . D i e Rechtsphilosophie hingegen 
„ . . . fragt nach der Bedeutung, dem S i n n , dem W e r t dieses G a n z e n des 
Rechts I m G a n z e n der K u l t u r " ' 8 . D a s h e i ß t : „ D i e Rechtsphilosophie Ist 
nach dieser Anschauung R e c h t s w e r i - , die empirische Wissenschaft 
RechtswzV^/icÄ^ei^5betrachtung, u n d beide k ö n n e n sich niemals i m 
Wege stehen", w i e L a s k , der bedeutendste Ver t r e t e r dieser R ich tung es 
in klassischer Weise formul ie r t hat^". D a m i t ist der Gegensatz zwischen 

D a ß die Definition des Rechts als ein „Wollen" unhaltbar und insbesondere 
mit Stammlers Bekenntnis zu Kant unvereinbar ist, hat schon Binder (Rechtsbegriff 
und Rechtsidee, Leipzig 1915, besonders aber Philosophie des Rechts) nachgewiesen. 
— In der Hauptsache zutreffend ist auch Erich Kaufmanns g länzende Krit ik („Kri­
tik der neukantischen Rechtsphilosophie. E i n Betrachtung über die Beziehungen zwi­
schen Philosophie und Rechtswissenschaft", Tübingen 1921); während die Polemik 
von Kantorowicz („Zur Lehre vom richtigen Recht", Berlin 1909) im Wesentlichen 
als oberflächlich bezeichnet werden muß. Sie wurde mit Unrecht mehr beachtet als die 
tiefer eindringende Arbeit Georg Fraenkels, Die kritische Rechtsphilosophie bei 
Fries und bei Stammler, Gött ingen, 1912 (Abhandlungen der Fries'schen Schule, 
Bd. 3, S. 843—934). 

1* Münch, Die wissenschaftliche Rechtsphilosophie der Gegenwart in Deutschland 
(Beiträge zur Philosophie des Deutschen Idealismus, Bd. I , Heft 3 u. 4, Erfurt 1919, 
S. 98.). 

2° Lask, Rechtsphilosophie, 1905, in der Festschrift für Kuno Fischer, Bd. I I ; neu 
in Bd. I , Gesammelte Schriften, Tübingen 1923, S. 280. — Es darf an dieser Stelle 
nicht unerwähnt bleiben, daß Lask das bleibende Verdienst zukommt, zwischen dem 
formalen „naturrechtlichen" Problem der 'Keditsverbindlidikeit und der materialen 
„naturrechtlichen" Frage nach dem Keditsinhalt zuerst in einwandfreier Präzisior 
unterschieden zu haben. 
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Rechtsphilosophie u n d Ju r i sp rudenz „ ü b e r b r ü c k t " ^ ' , die ersehnte 
„ . . . V e r s ö h n u n g der Speku la t ion m i t der pos i t iven Rechtswissen­
schaft. . . " he rbe ige füh r t ^^ . D e n n die Ju r i sp rudenz ist nunmehr als 
„ W i r k l i c h k e i t s l e h r e " gegen rechtsphilosophische Anfechtungen gefeit, 
w ä h r e n d , au f der anderen Seite, die Redi tsphi losophie ihren „ S i n n " 
d a r i n findet, den „ S i n n " der Ju r i sp rudenz als einer „ K u l t u r l e h r e " z u 
„be leuch ten"^^ . 

A n dieser Auf fa s sung ist so manches r icht ig und so manches, was 
r i d i t i g ist, zugleich so s e l b s t v e r s t ä n d l i c h , d a ß m a n ih r unbedenklich 
m i t i h r em Ver t re te r M a x E r n s t M a y e r den „ . . . g e b ü h r e n d e n R a n g 
einer rechtsphilosophischen T r i v i a l i t ä t . . . " zusprechen könn te^* . Sie 
ist i n der T a t t r i v i a l . U n d w o sie nicht t r i v i a l ist, da ist sie meistens 
unricht ig oder u n k l a r . U n d v o r a l l em ist e inzuwenden, d a ß die grund­
sä t z l i chen F ragen der Rechtsphilosophie nicht dah in gehen, z u erfor­
schen, w a s alles m i t einem gewissen A n s p r u c h a u f Rich t igke i t ü b e r das 
Recht ausgesagt w e r d e n dü r f t e , z . B . ü b e r die R o l l e des Rechts i n der 
Geschichte, ü b e r seinen „Zweck" nach dieser oder jener Rich tung h i n 
oder endlich ü b e r seinen „kosmischen Sinn"^^, w i e dies bei dieser A u f ­
fassungsweise geschieht. D e n n peinl ich ist es, mitanzusehen, w i e bei 
soldier S d i a u i n wei te Fe rnen die elementare Schwier igkei t unbeachtet 
bleibt, die i n unmit te lbarer N ä h e , a u f dem Boden des Rechts e r w ä c h s t . 
W i r w o l l e n nur k u r z d a r a n er innern , d a ß es ein hoffnungsloses U n t e r ­
nehmen bleibt, den schwer f a ß b a r e n Begr i f f des Rechts durch den nodi 
v i e l u n f a ß b a r e r e n der K u l t u r p r ä z i s i e r e n z u wollen^*. Wicht iger sdieint 

21 Radbruch, Grundzüge der Rechtsphilosophie, Leipzig 1914, S. 206. 
22 Lask, a. a. O. , S. 287. 
2ä E i n bleibendes Kulturdokument stellt Berolzheimers Formulierung dieser Lehre 

dar. Rechtsphilosophie ist nadi B's Definition die Lehre, welche den „gemeinsamen 
Stoff" „ . . . betrachtet mit den Augen des Philosophen". Berolzheimer, Rechts- und 
Wirtschaftsphilosophie, Bd. I I , S. 1 ff. 

2^ Max Ernst Mayer, Rechtsphilosophie, Berlin 1922, S. 31. 
25 Münch, Kultur und Recht, Leipzig 1918, S. 44. 
28 Münch, der sich mit dem Begriff der Kultur am eingehendsten von allen Rechts­

philosophen dieser Richtung befaßt hat, stellt zunächst ein halbes Dutzend der ver­
schiedensten Formeln auf und definiert alsdann die Kultur „vorläufig abschließend", 
wie folgt: Kultur ist „ . . . die auf letzte Grundideen und deren harmonische gegen­
seitige Zuordnung in einem System absoluter Werte bezogene und demgemäß ein­
heitlich in sich geschlossene Ordnung des gesamten überhaupt formbaren Erlebnis­
materials in der Subjekts- wie Objektssphäre." („Kultur und Recht", S. 13.) Setzen 
wir diesen Begriff ein in die Formeln, wo das Recht jeweils durch die Kultur definiert 
wird, so erhalten wir eine Vorstellung von der erreichten Klarheit in Bezug auf 
Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. 
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schon der U m s t a n d , d a ß die Doppeldeut igkei t des Wor tes „ K u l t u r " , 

das zwischen den Po l en Wirklichkeit u n d Wert i n a l len F a r b e n schi l -

lert^^, geradezu eine Auf fo rde rung z u den g e f ä h r l i c h s t e n Erschle ichun­

gen darstel l t , eine bequeme E i n l a d u n g insbesondere, u m unversehens 

nach Hegelschem V o r b i l d aus dem Reiche der W e r t e i n das Re i ch der 

W i r k l i c h k e i t h i n ü b e r - und wieder z u r ü c k z u g l e i t e n , w i e dies M a y e r 

und B inde r denn auch ausgiebig befolgt haben. A l l e diese E i n w ä n d e 

bleiben indessen v e r h ä l t n i s m ä ß i g belanglos, peripherisch z u dem e in­

fachen, zent ra len Bedenken : W i e sol l eine L e h r e , welche das Recht 

g r u n d s ä t z l i c h als ein bedingtes E l e m e n t i n einem ü b e r g e o r d n e t e n G a n ­

zen oder als bedingtes M i t t e l fü r h ö h e r e Z w e c i e definiert^* — w i e sol l 

sie das V e r f a h r e n der Ju r i sp rudenz verstehen, das d a r i n besteht, das 

Recht als unbedingt verbindlich^^ darzustel len? U n m ö g l i c h ist es, m i t 

Radbruch die Ju r i sp rudenz „ m e t h o d i s c h " als eine „ N o r m w i s s e n s c h a f t " 

anzuerkennen — u m gleichzeitig i n der Rechtsphilosophie den „ . . . B e -

" Ricken, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, 2. Aufl. , Tübingen 1910, 
definiert Kultur als die „. . . Gesamtheit der Objekte, an denen allgemein anerkannte 
Werte haften und die mit Rücksicht auf diese Werte gepflegt werden . . ." , S. 27. 
Nach Mayer, a. a. O. , S. 33, ist Kultur „ . . . Pflege eines gemeinsamen Interesses und 
der dadurch (!) geschaffene wertbetonte Zustand", woraus auf S. 34 „wertvoll ge­
wordene Wirklichkeit und darum auch wirklich gewordener Wert" wird. Es fällt 
aber trotzdem „ . . . unter den Begriff der Kultur viel Unkultur" (S. 37), so daß 
„ . . . die Pflicht, jedes Beutestück zur Verteilung abzuliefern, . . . zur Kultur der 
Räuberbande . . ." gezählt wird (S. 38). „Ein herrliches Wort! Es ist reich an Ge­
fühlswerten und in seinem Inhalt vollkommen deutlich". (S. 34. — sie!) — Auch 
Radbruch verwendet zwei durchaus entgegengesetzte Kulturbegriffe (a. a. O. , S. 38 
und 89). 

28 So Lask, a . a . O . , S. 281 f., 286; Mayer, a . a . O . , S. 38, 56; Radbruch, a . a . O . , 
S. 41. — Münch definiert die Idee des Rechts durch den Zweck der „ . . . Erhaltung 
und Sicherung des . . . Kulturbestandes" („Kultur und Recht", S. 34), verweist dann 
aber die Frage nach dem Zweck des Rechts in die Lehre vom Begriff des Rechts, ob­
wohl der Reditsbegriff durch seinen „Eigensinn" charakterisiert sein soll. („Die 
wissenschaftliche Rechtsphüosophie" . . . , S. 100.) — Auch Binder ist geteilter A n ­
sicht. E r bestimmt das Recht das eine Mal als Mittel zum Zweck, das andere Mal als 
Selbstzweck, das eine Mal als eine „empirische Wirklichkeit", als eine „Einrichtung 
der Menschen" ( a . a . O . , S. 118 f.), das andere Mal als eine „Besonderung" des Sit­
tengesetzes (S. 263 ff.), das eine Mal als „Phänomen" (5. 415), das andere Mal als 
„Sinn" von Phänomenen (S. 216 ff.). 

2 ' D a ß die Unbedingtheit des rechtlichen Sollens mit der juristischen Lehre von 
den „Bedingungen" eines Rechtsgeschäfts usw. nichts zu tun hat, braucht wohl kaum 
erwähnt zu werden. Die Unbedingtheit besagt eine Eigenart, eine Qualität , die allem 
rechtlichen Sollen zukommt. Sie bedeutet nichts anderes als den Umstand, daß dieses 
Sollen nicht „von außen her", nicht durch „höhere" Anforderungen eingeschränkt 
werden und mithin auch nicht durch sie begründet werden kann. 
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griff der N o r m aus dem Rechtsgebiete . . . " auszuweisen^". U n d ebenso 
u n m ö g l i c h , m i t M ü n c h dem R e d i t e e twas „ . . . E i g e n g r ü n d i g e s , . . . 
schlechthin um seiner selbst willen . . . Gelten-sollendes . . . "^ ' z u z u ­
schreiben, nad idem m a n das Recht nach der gesamten An lage der Leh re 
als e in untergeordnetes, bedingtes, u m eines anderen Zweckes w i l l e n 
geltendes Momen t definiert u n d b e g r ü n d e t hat . 

Entweder, das Recht ist begrifflich als „Selbstzweck", als unbedingt 
verbindliches Sollen zu betrachten. Oder es ist ein Mittel zum Zweck 
(bzw. ein bedingtes Element in einem übergeordneten Ganzen). I m 
ersten F a l l e akzept ie r t m a n die unvermeidbaren begriffl idien Schemata 
der Ju r i sp rudenz — das unbedingte Sol len — als gedankliche G r u n d ­
lage der gesamten Rechtslehre u n d n i m m t dann s e l b s t v e r s t ä n d l i c h un­
sere P r o b l e m a t i k i n K a u f . I m zwe i t en F a l l e lös t m a n die normat iven 
Grundbegriffe auf ; m a n vermeidet dann al lerdings die Prob lemat ik , 
m u ß aber d a r a u f verzichten, das juristische D e n k e n m i t seinen N o r m ­
begriffen b e g r ü n d e n z u w o l l e n und immer noch v o n der „ U n b e d i n g t ­
heit des Rech ts" z u sprechen. E i n Dr i t t e s gibt es nicht. M a n m ü ß t e sich 
denn d a z u verstehen, nach der A r t v o n B inde r , sich einen J a n u s k o p f 
anzulegen m i t Vorderse i te H e g e l , Hinterse i te K a n t und empiristischer 
Seitenansicht, u m i h n je nach B e d ü r f n i s wenden z u können^^ . 

5. D e r K r e i s ha t sich geschlossen. W i r s ind, indem w i r der zwei ten , 
au f eine A u f l ö s u n g des Rechtsbegriffs gerichteten Tendenz folgten, z u m 
Schlüsse w iede rum, m i t dem N a m e n H e g e l , au f die erste Tendenz ge­
s t o ß e n , die unser P r o b l e m vermi t te l s t einer Ideal is ierung der W i r k l i c h ­
ke i t „ l ö s e n " w i l l . D i e eine „ L ö s u n g " ist so u n m ö g l i c h w i e die andere. 
U n d d a r u m ist jede der beiden Rich tungen d a z u verur te i l t , i n unauf­
h ö r l i c h e m K r e i s l a u f v o n der anderen a b g e l ö s t z u werden . D e n n keine 

3» Radhruch, a. a. O. , S. 186, S. 162. 
äi Münch, Kultur und Recht, S. 44. 
'2 Zur Krit ik dieser kulturphilosophischen Riditung vergl. man Kelsen, Die Rechts-

wlssenschafl: als Norm- oder als Kulturwissensdiaft {Schmollers Jahrb. f. Gesetzge­
bung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reiche, Bd. X L , 3/4, 1916). 
Ferner Erich Kaufmann, a. a. O . — Kaufmann bezeichnet die erörterte Richtung zu­
treffend als „Vorbau einer positivistischen Rechtslehre" (S. 48), als „Lieblingskind 
der empiristischen Rechtsdogmatik" (S. 49). — Unser Haupteinwand richtet sich 
freilich auch gegen die älteren Theorien von Stahl (Die Philosophie des Rechts, 
1830—1837), Ahrens (Naturrecht oder Philosophie des Rechts und des Staates, 
1846) und Trendelenburg (Naturrecht auf dem Grunde der Ethik, 1860). Man 
würde diesen älteren Denkern indessen Unrecht tun, wollte man sie mit der moder­
nen Richtung vergleichen. Ihre Lehren sind unvergleichlich tiefer fundiert und halten 
sich frei von der Spekulation auf die Gunst der Jurisprudenz. 
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lös t das P rob lem und keine k a n n es lösen . V i e l m e h r erschöpf t sie s id i 
i n ih rem inneren Widerspruch u n d r ä u m t das F e l d dem anderen T e i l , 
um den ver lorenen Posten ü b e r k u r z oder l ang wieder einzunehmen. 

W i r selbst stehen indessen einstwei len noch dort , w o w i r i m A n ­
fang standen. A u f dem Boden einer r a d i k a l e n P rob l ema t ik . I n m i t t e n 
einer Si tuat ion , die fast v e r z w e i f e l t scheint. 

Versuchen w i r , diese S i tua t ion noch k l a r e r z u beleuchten. V i e l l e l d i t 
zeigt sich a lsdann ein W e g , der wei te r f ü h r t . 

I I I . 

1. D i e wesentliche Schwier igkei t i m V e r h ä l t n i s zwischen Rechts­
philosophie und Ju r i sp rudenz entspringt, so sahen w i r , dem U m s t a n d , 
d a ß die Ju r i sp rudenz ihren empirisch vorgefundenen Stoff i n der Weise 
eines unbedingten Sollens darstel len m u ß : I h r ganzes D e n k e n g r ü n d e t 
sich auf die Ka tegor ie der Pflicht. Sie spricht v o n „ R e c h t e n " — und sie 
gelangt, sobald sie n u r ein einziges Recht e r k l ä r e n w i l l , nach dem 
Z w a n g e der L o g i k au f die Vors t e l lung korrespondierender Pfl ichten. 
Sie spricht v o n einer „ B i n d u n g " der B e h ö r d e n an das Gesetz u n d k a n n 
diese B i n d u n g wiede rum nur vermi t te ls t der Ka tegor i e der Pf l icht deu­
ten. Sie spricht v o n einer „ S c h u l d " des Verbrechers und m u ß dabei v o r ­
aussetzen, d a ß der T ä t e r i m Augenbl icke der T a t unter der A n f o r d e ­
rung eines unbedingten Sollens stand. W o die Rechtsnormen „ . . . e in 
Sol len aussprechen, sagen sie schlechthin: D u sollst! D i e s ist der Bereich, 
in dem deine freie Selbstbestimmung a u f u n ü b e r s t e i g l i c h e Schranken 
s t ö ß t . . . " ( G i e r k e ) ^ ' . M a g sein, d a ß mancher J u r i s t i m G r u n d e seines 
Herzens an dieser „ U n b e d i n g t h e i t des Rechts" zwei fe l t , d a ß i h n die 
kategorische Verb ind l i chke i t z u Bedenken v e r a n l a ß t , d a ß sie i h n i n 
Gewissenskonfl ikte bringt . Sehr oft w i r d er a l sdann dem Ü b e l s t a n d 
durch irgend einen K o m p r o m i ß z u steuern suchen. E r w i r d den Z w a n g 
des Rechts i n seinen G e d a n k e n u n d s p ä t e r viel leicht auch i n seiner 
P r a x i s a u f l ö s e n w o l l e n . A l l e i n , ba ld m u ß er sehen, d a ß dieser W e g 
nicht gangbar ist, d a ß i h m nach dieser R i c h t u n g keine R e t t u n g w i n k t . 
D e n n w o er, als Ju r i s t , auch stehen mag, so w i r d er ü b e r Menschen­
schicksal z u entscheiden haben — auch gegen das Interesse der Be te i ­
l igten. U n d w e n n i h m hier nicht das B e w u ß t s e i n eines unbedingten 

33 Otto V. Gierke, Redit und Sitdidikeit (Logos, Bd. V I , 1917, S. 228). 
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Sollens, die H e i l i g k e i t der Norm zu r Seite steht, dann k a n n er seine 
eigene T ä t i g k e i t n u r als die Ä u ß e r u n g nackter Gewalt begreifen. E r 
m u ß a m S i n n u n d „ R e c h t " des eigenen Berufs v e r z w e i f e l n . Sein Z w e i ­
fe l ist der Z w e i f e l a m B e r u f . E r gleicht dem A r z t , der an die eigene 
K u n s t nicht glaubt, dem Seelsorger, der a u f k e i n H e i l der Seele hofft. 
U n d er tei l t m i t ihnen das Schicksal a l ler g r u n d s ä t z l i c h e n Z w e i f l e r . I n 
seiner L e b e n s t ä t i g k e i t t r ä g t er n a d i a u ß e n h i n den Schein des G l a u ­
bens z u r Schau, den er i n seinem I n n e r n preisgegeben hat . D i e U n w a h r -
haf t igkei t ist sein G e f ä h r t e ! 

2 . E s liegt m i r fe rn , m i t diesem H i n w e i s das P rob lem als ge lös t z u 
betrachten. I m Gegente i l : D i e Schwier igke i t setzt hier erst ein. D e n n 
gerade i m Lich te des Normbewußtseins erscheint das Vorgehen der 
Ju r i sp rudenz , i h r charakteristisches V e r f a h r e n , erst recht als eine A n ­
m a ß u n g : D i e juristische D o g m a t i k sammelt i h r M a t e r i a l i m H i n b l i c k 
a u f die soziale Macht u n d schiebt a lsdann das G a n z e unvermi t te l t un ­
ter die Ka tegor i e der Verbindlichkeit. Sie eruiert das „geltende" Sys tem 
nach dem K r i t e r i u m t a t s ä d i l i c h e r Herrschafl — u n d stellt es dar als 
„gültige" O r d n u n g . K u r z : der Niederschlag des Ringens u m die Macht , 
das Ergebnis des gesellschafllidien Interessenkampfes, i n dem die R i c h ­
tung u n d das E n d e der Bewegung durch die Interessen selbst befohlen 
u n d e rzwungen s ind — dieses Ergebnis m u ß v o n der Ju r i sp rudenz als 
Recht akzept ie r t u n d dargestellt werden . 

E i n e peinliche Z u m u t u n g ! 
3. W e r hier , an dieser entscheidenden Stel le , den W e g reiner Er­

kenntnis w ä h l e n w i l l , der w i r d sich ohne Z w e i f e l v o m Jur i s t en trennen 
m ü s s e n . D e n n nach einem andern P l a n , nach anderer R ich tung h i n 
w i r d ein jeder v o n ihnen fo r t an marschieren. E i n verschiedenes Gesetz 
best immt ihren G a n g . D i e B a h n der Ju r i sp rudenz ist vorgezeichnet 
durch das „ G e s e t z der Mach t " . W a s i n ihrer Da r s t e l lung als N o r m er­
scheint u n d ersdieinen w i r d , d a r ü b e r entscheidet letzten Endes einzig 
und allein die E v o l u t i o n der gesellschafllidien Machtbi ldung. U n d eben 
dieser empirischen Ins t anz k a n n die reine E r k e n n t n i s niemals die E n t ­
scheidung ü b e r das Sol len anver t rauen . D e n n , w i e immer ein Sol len 
beschaffen sein mag, so steht fü r die E r k e n n t n i s doch das eine fest, d a ß 
dieses So l len keinesfal ls nach M a ß g a b e des „jeweils Herrschenden" 
bemessen werden k a n n . F ü r alles So l len m u ß v ie lmehr die Möglichkeit 
bestehen, d a ß die Tatsachen i h m widersprechen, die Möglichkeit, d a ß 
das So l len sich nicht durchsetzt (so w i e alles Sol len umgekehrt auch die 
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M ö g l i c h k e i t voraussetzt , d a ß das Se in i h m entspredie). D a s ist der 
logische S i n n des Sol lens: E s ist die notwendige Vorausse tzung einer 
jeden „ A n f o r d e r u n g " , d a ß sie stets e twas z u „ f o r d e r n " hat . U n d des­
halb k a n n v o r dem F o r u m der E r k e n n t n i s das „ j ewe i l s Herrschende" 
u n m ö g l i c h als K r i t e r i u m irgend eines Sollens anerkann t werden . D e n n 
gerade dem jewei l s Herrschenden fehl t als solchem die M ö g l i c h k e i t , 
nicht z u herrschen. E s fehlt i h m m i t h i n die M ö g l i c h k e i t , als M a ß s t a b 
des Sollens gelten z u k ö n n e n . 

Macht m a n E r n s t m i t dieser E ins ich t , die sich als notwendige K o n ­
sequenz aus dem Begriffe des Sollens ergibt, so folgt, d a ß f ü r die reine 
E r k e n n t n i s das rechtliche U r t e i l nach keinem Kriterium der Welt des 
Seins entschieden werden k a n n . W e r wissen w i l l , w a s seine Pfl ichten 
sind, we r h i e r ü b e r ein U r t e i l f ä l l en w i l l , das durchgreift, der k a n n sich 
hierbei keiner ä u ß e r e n In s t anz anver t rauen . E r k a n n seinen R a t le tz ­
ten Endes ü b e r h a u p t ke inem t a t s ä d i l i c h e n Geschehen, ke inen geschicht­
lichen Ereignissen entnehmen. E r m u ß i h n v ie lmehr „ a u s (zeit losen) 
Gründen" s chöpfen , w i e W a l t h e r B u r c k h a r d t sehr schön sagt^*. D i e 
Rich t l in ie , nach welcher sich das U r t e i l ü b e r das So l len bestimmt, 
liegt somit i m menschlichen Geiste selbst eingeschlossen. W i r nennen 
diese R ich t l in i e nach al ter Ü b e r l i e f e r u n g die Gerechtigkeit. Sie besagt 
ein bestimmtes K r i t e r i u m , wonach die Pfl ichten des sozialen Lebens be­
messen werden k ö n n e n . U n d w i e schwer es immer sein mag, dieses 
K r i t e r i u m wissenschaftlich p r ä z i s z u formul ie ren — w a s w i r i m R a h ­
men dieser A r b e i t nicht versuchen — , w i e mannigfach u n d wande lba r 
auch die Anwendungsformen der Gerecht igkei t i n der Ta tsachenwel t 
sich gestalten m ö g e n , so folgt doch schon aus dem Begr i f f der Pflicht 
mit logischer No twend igke i t , d a ß dieses K r i t e r i u m des Sollens ob jek t iv 
erkennbar und ü b e r jede Willkür erhaben ist. D e n n sinnlos w ä r e die 
Behauptung eines unbedingten Sollens, das dem Verpfl ichteten nicht 
erkennbar w ä r e , oder das a b s c h l i e ß e n d nach Bel ieben und b l o ß e r L a u n e 
bestimmt werden k ö n n t e . 

M a n sieht nunmehr , w o h i n der W e g uns f ü h r t : D a s unbedingte S o l ­
len des Rechts k a n n n u r nach einem unbedingten K r i t e r i u m bestimmt 
werden . D a s ha t auch die Ju r i sp rudenz m i t unfehlbarem I n s t i n k t seit 

31 Walther Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinsdiaft, 1927, S. 202. — 
Dieses Buch, das die wesentlichen Probleme des Rechts mit seltener Klarheit darstellt, 
behandelt die Schwierigkeiten des Verbindlichkeitsproblems mit einem in der juristi-
sdien Literatur bisher unerreichten Verständnis. 
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alters g e f ü h l t . Sie hat d a r u m eine empirische Macht m i t unbedingter 

R e d i t s w ü r d e , m i t Souveränität ausgezeichnet. A l l e i n , dieser L ö s u n g s ­

versuch, der fü r das juristische V e r f a h r e n seine guten G r ü n d e haben 

mag, ist v o r dem F o r u m der Erkenntnis, w i e w i r schon sahen, aussichts­

los. D e n n unbedingt g i l t hier a l l e in der reine M a ß s t a b der Gerechtig­

ke i t . N u r sie ist f ü r das Recht der Souverän! U n d somit folgt, d a ß sich 

i m L ich te der E r k e n n t n i s alles Rech t nach der Gerechtigkeit b e m i ß t . So 

wei tgehend u n d so mannigfach auch immer empirische Ins tanzen bei 

der Bes t immung alles rechtlichen Sollens mitbeteil igt sein m ö g e n , es 

bleibt doch der Sa tz bestehen, d a ß letzten Endes nur Gerechtigkeit dar­

ü b e r entscheidet, was unter den Rechtsbegriff noch subsumiert werden 

k a n n : Gerechtigkeit ist das Kriterium des Rechts. D a s ist die A n t w o r t , 

welche die Rechtsphilosophie au f die F rage nach dem Rechts inhal t er­

tei l t . D i e A n t w o r t ist v o n J a k o b F r i ed r i ch F r i e s i n absoluter E indeu t ig ­

ke i t gegeben^^, v o n L e o n a r d N e l s o n b e g r ü n d e t worden^*. Sie folgt, u m 

es z u wiederholen , m i t logischer Konsequenz aus der A n e r k e n n u n g eines 

rechtlichen Sollens ü b e r h a u p t ' ' ' . N u r , w a s dem unbedingten K r i t e r i u m 

der Gerecht igkei t entspricht, nu r das k a n n ohne R ü c k s i c h t e n au f Z w e c k ­

m ä ß i g k e i t u n d ohne E i n s c h r ä n k u n g verb ind l ich sein, nur das k a n n 

" Fries, Philosophische Rechtslehre, Jena 1803. — Auch Cathrein, Recht, Natur­
redit und positives Recht, Freiburg i. B. 1909, betradbtet die Gereditigkeit als Krite­
rium des Redits. Ähnlich v. Hertling, Recht, Staat und Gesellschaft, Kempten und 
Mündien, 6. Aufl., 1918. — Sehr entsdiieden wird das philosophische Rechtskrite­
rium anerkannt von Franz Oppenheimer, Der Staat, Jena 1926, sowie von Gold­
scheid, Naturrecht (Verhandlungen des 5. Deutschen Soziologentages, Tübingen 1927, 
S. 144 ff.). — Einige Ansätze nach dieser Richtung hin enthielt die Arbeit von 
/. Stern, Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft, Berlin 1904. — Aus der neuesten 
Zeit sind als erfreuliche Zeichen einer tieferen Besinnung in diesem Zusammenhange 
vor allem zu nennen die rechtsphilosophischen Entwürfe von Renard, Le droit, la 
justice et la volonte, Paris 1924; Emge, Vorschule der Rechtsphilosophie, Berlin-
Grunewald, 1925, und Schönfeld, Die logische Struktur der Rechtsordnung, Leipzig/ 
Berlin 1927. Man vergl. auch Verdroß, Die Verfassung der Völkerrechtsgemeinschaft, 
Wien 1926, S. 3. 

^ Leonard Nelson, Kri t ik der praktischen Vernunft, Leipzig 1917; ferner auch: 
System der philosophischen Rechtslehre und Politik, Leipzig 1924. Man vergl. dazu 
A. Gysin, Die Lehre vom Naturrecht bei Leonard Nelson und das Naturrecht der 
Aufklärung, Berlin-Grunewald 1924. 

" Ich bezeichne also — entsprechend dem herrschenden Sprachgebrauche — mit 
„Gerechtigkeit" einen obersten, dem menschlichen Geiste innewohnenden Beurtei­
lungsmaßstab des Rechts und aller Rechtsverbindlichkeit, sofern dieser Maßstab 
„über" jeder empirischen Instanz und „über" allem historischen Geschehen, „über" 
aller Willkür und allem Irrtum steht. Dieser Gedanke eines bleibenden, „unabhängi­
gen" Maßstabs ist das, was wir mit dem Begriffe der Gerechtigkeit denken. Und das 
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Schuld b e g r ü n d e n , n u r das k a n n v o n der E r k e n n t n i s als rechtliches 

Sol len anerkannt werden . 

W e r eine andere A n t w o r t w i l l , mag sich an die Par te ien i m K a m p f e 

der Interessen wenden. 

4. S o l l die Ju r i sp rudenz an dieser zwingenden E r k e n n t n i s ih ren W i l ­

len brechen? S o l l sie das F e l d ihres bisherigen W i r k e n s als ein ve r lo re ­

nes Gebiet verlassen, u m z u r angewandten Rechtsphilosophie, z u r an­

gewandten Gerechtigkeitslehre ü b e r z u g e h e n ? S o l l sie die b e r ü h m t e A u s ­

kunft K i r c h m a n n s , die i h r i n jeder H ins i ch t die eigene „ W e r t l o s i g ­

ke i t " bescheinigt '® hat , akzept ieren, und for tan K i r c h m a n n s R a t be­

folgen, der sie au f die F ü l l e des sozialen Lebens, au f die mannigfad ien 

und wandelbaren F o r m e n des „natürlichen Rechts" h inweis t? S o l l sie, 

mi t anderen W o r t e n , der Losung des extremen Freirechts G e h ö r schen­

ken und ihre Fessel , das posi t ive Gesetz, v o n sich wer fen? O d e r soll sie 

sich wenigstens z u einer negat iven K a t h a r s i s bekehren, u m a l len unge­

rechten Stoff aus ihrer L e h r e a u s z u s t o ß e n ? 

A u f diese F ragen , die u m Sein und Nichtse in der Ju r i sp rudenz ge­

hen, d a r f m a n keinesfal ls m i t einem Kompromisse an twor ten . K e i n e 

Mi t t e l l in ie gibt es hier, die f ü r die Weishei t s t ü m p e r h a f t e r Z w e c k m ä ß i g ­

methodisch Wesentliche für unsere Untersuchung liegt nun darin, daß dieser Begriff 

der Gerechtigkeit im Wege der formalen Konsequenz abgeleitet werden kann, wenn 

nur das Gegebensein eines rechtlichen Sollens anerkannt wird. Wer an der Möglich­

keit dieser rein logischen Deduktion zweifelt, verwechselt offenbar den Begriff der 

Gerechtigkeit mit dem Inhalt der Gerechtigkeit. Dieser Inhalt kann freilich nicht 

mehr mit rein logischen Mitteln bestimmt werden. 
Wir formulieren diese von Fries und Nelson nidit beachtete Unterscheidung 

am einfachsten so: Daß die Gerechtigkeit das philosophische Kriterium des Rechts 
darstellt, dies ist eine mit rein logischen Mitteln feststellbare Erkenntnis. Was dage­
gen die Gereditigkeit für die Bestimmung des Rechts fordert, das kann nur nach 
einem synthetischen Prinzip erkannt werden, dessen Anwendung überdies eine um­
fassende Kenntnis der empirischen Interessen voraussetzt. Damit lehnen wir sowohl 
das rationalistische Naturrecht als auch die logizistisdie Methode Stammlers ab. 
Das rationalistische Naturrecht schaltet die Rücksicht auf die empirischen Interessen 
aus, während Stammler die Einsicht in das Gerechte aus der bloßen Reflexion schöp­
fen, d. h. nach dem leeren Kriterium der Einheit und Widersprudislosigkeit be­
stimmen will . 

38 Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1848. 
— Ausgehend von der Erkenntnis, daß die Gerechtigkeit das Kriterium des Rechts ist, 
hatte schon Proudhon die Jurisprudenz als eine „pretendue science" bezeichnet 
(„Qu'est-ce que la propriet^? Redierches Sur le principe du droit et du gouverne-
ment". Premier memoire, 1840). — Eine ähnlich ablehnende Konsequenz zieht von 
derselben Grundlage aus gegenwärtig auch Julius Krafl (Arch. für die Geschichte des 
Sozialismus und der Arbeiterbewegung, 1926). 
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kei t einen W e g weisen k a n n , der zwischen den Entscheidungen h i n ­
d u r c h f ü h r t . N u r eine einzige, eindeutige A n t w o r t ist m ö g l i c h : Die 
Jurisprudenz kann es nicht. Sie k a n n jene R a t s c h l ä g e nicht befolgen, 
ohne sich selbst preiszugeben. Sie k a n n die Gerechtigkei t nicht als das 
m a ß g e b l i d i e Kriterium des Rechts bei sich selbst e i n f ü h r e n , ohne auf­
z u h ö r e n , das z u sein, w a s sie nach ih rem eigenen Lebensgesetze, nad i 
ih rer immanenten Idee i s t : eine positive Rechtslehre, welche das je ­
wei l s geltende Sys tem als ein Ganzes bearbeitet. 

D a h e r ist es sinnlos, der Ju r i sp rudenz eine Ä n d e r u n g ihres grund­
legenden Ver fah rens anra ten z u w o l l e n . Zweck los , sie zu r L ö s u n g ihrer 
charakterist ischen Bindung aufzumuntern . D e n n , w e r es unternehmen 
m ö c h t e , i h r die Bande abzunehmen, u m sie i n den freien, unsichtbar 
u m z ä u n t e n G a r t e n der Gerecht igkei t e i n z u f ü h r e n , der m ü ß t e ba ld be­
merken , d a ß er den Bock z u m G ä r t n e r gemacht hat . Schon e inmal , i n 
den Ze i t en des Naturrechts , hat die Rechtsphilosophie es versucht, die 
Ju r i sp rudenz ( i m Wege des Vertrages) au f ih r Gebiet h i n ü b e r z u l o t s e n . 
U n t e r dem freundlichen Dache der Vertragstheorie sollten die beiden 
je tz t i n F r i eden und i n Freundschafi: gemeinsam hausen. D i e Gas t -
freundsdiafl: ist beiden schlecht genug bekommen! D e n n , als der fremde 
V o g e l f lügge w a r , ha t er i m gastfreundlichen Neste des Naturrechts 
grausam a u f g e r ä u m t . W a s hiernach ü b r i g blieb, w a r eine unbeseclte 
W ü s t e . N i c h t e inmal z u r E r i n n e r u n g an das Vorgefa l lene reichte der 
Ge i s t den beiden for tan aus. 

W e n n aber die Rechtsphilosophie ih ren eigenen S i n n restlos begrei­
fen u n d zugleich einsehen w i r d , d a ß die Ju r i sp rudenz den fremden 
S t andpunk t nie u n d n immer teilen k a n n , dann w i r d sie ihren alten 
T r a u m , der eine Lebensgemeinschaff m i t der Ju r i sp rudenz ersehnt, 
eines Tages g r ü n d l i c h a u s t r ä u m e n . Sie w i r d ein f ü r a l l emal a u f ihre 
Bekehrungsversuche verz ichten. Sie selbst hatte doch als K r i t e r i u m des 
Rechts die Gerecht igkei t e rkann t und u n t e r l i e ß es nicht, ih rem unver ­
standenen und u n v e r s t ä n d l i c h e n G e f ä h r t e n diese E r k e n n t n i s begeistert 
mi tzu te i len . E r ha t sich aus dieser Botschaft wen ig gemacht. E r ist der 
al te geblieben u n d ha t seine A r b e i t fortgesetzt, als ob nichts geschehen 
w ä r e . U n d die Rechtsphilosophie m u ß einsehen, d a ß es nicht anders 
sein u n d k o m m e n konnte. Sie stellt ihre P ropaganda ein. N u r i n ih rem 
eigenen I n n e r n legt sie sich die kri t ische Frage v o r : Muß die Juris­
prudenz eines Tages verschwinden? Ist sie vor dem Richterstuhl der 
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Erkenntnis ein verlorener Posten? Ist sie dazu verurteilt, im Fortschrei­
ten des objektiven Denkens schließlich als Normlehre beseitigt zu 
werden? 

Das ist die zentrale Frage . D i e Frage , welche die Rechtsphilosophie 
der Ju r i sp rudenz g e g e n ü b e r v o r a l len andern F ragen z u beantwor ten 
hat . D e n n erst, w e n n diese Frage k l a r u n d offen beantworte t u n d die 
A n t w o r t sachlich und p r ä z i s b e g r ü n d e t ist, erst dann w i r d es m ö g l i c h 
sein, das V e r h ä l t n i s zwischen Rechtsphilosophie und Ju r i sp rudenz nach 
seinem bleibenden Sinn z u verstehen. G le i chv i e l , ob der Ju r i sp rudenz 
i n letzter Ins t anz ein fester, unentziehbarer R a n g zugesprochen w i r d , 
oder ob sie ih ren P l a t z ve r l i e r t . 

5. U m diese Frage z u beantworten, m ü s s e n w i r den B l i c k noch e in­
m a l au f das Wesen der Ju r i sp rudenz z u r ü c k w e n d e n . I n ihrer Positi­
vität liegt, so sahen w i r , das Kennze ichen ihrer E igena r t . D i e P o s i t i v i ­
t ä t ist das diarakterist ische P r i n z i p , das sie bei der A u s w a h l ihres Stoffes 
leitet. D e n n als obersten M a ß s t a b fü r die inhal t l iche W a h l des d a r z u ­
stellenden Systems anerkennt sie die soziologische Herrschafl, die 
empirische Geltung. N i c h t die schwierige, abstrakte Frage nach der G e ­
redi t igkei t ist i h r unmit te lbarer Wegweiser . N i c h t „ ze i t l o se G r ü n d e " , 
nicht W e r t k r i t e r i e n bestimmen ihre W a h l . D e r P r o z e ß , i n dem sie ih ren 
I n h a l t findet, ist ein sehr v i e l einfacherer, anschaulicherer: Sie l ä ß t sich 
leiten v o m H i n b l i c k a u f die soziale Macht . U n d diese Macht mag i n 
ih rem A u f b a u noch so k o m p l i z i e r t erscheinen, sie mag i n ihrer inneren 
Zusammensetzung noch so heterogen ve rwoben , i n i h r em B e s t ä n d e 
noch so eng verbunden sein m i t der W i r k s a m k e i t des Gerechtigkei ts­
gefühls , so bereitet die Frage nach dem herrschenden Sys tem doch keine 
g r u n d s ä t z l i c h e Schwier igkei t . U n d v o r a l l e m : D i e B e a n t w o r t u n g die­
ser Frage ist die Vorausse tzung jeder Ju r i sp rudenz . Stets n i m m t die 
Ju r i sp rudenz i n ihre L e h r e z w a r einzelne Rege ln auf, v o n denen unge­
w i ß ist, ob sie z u m herrschenden Sys tem g e h ö r e n . A l l e i n , diese B e ­
standteile liegen a n der Per ipher ie des G a n z e n . Sie s ind G r e n z - oder 
bestenfalls Verbindungselemente i m jurist ischen Sys tem. Ke ines fa l l s 
aber bi lden sie seinen ü b e r w i e g e n d e n Bes tand. 

Deshalb bezieht sich die Frage der Ju r i sp rudenz nicht a u f ein sp i tz ­
findiges Forschen nach der faktischen Durc i i se tzbarke i t einer jeden 
einzelnen Rege l , w i e m a n es sehr off m i ß v e r s t a n d e n hat . Sondern ihre 
Frage geht au f die r e l a t i v einfache Feststel lung des jeweils herrschen-
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den Systems. D i e Ju r i sp rudenz richtet sich nach derjenigen „ . . . Macht , 
die g r ö ß e r ist als jede andere Macht i m L a n d e " ' ^ . 

U n d hieraus hat m a n n u n den fatalen S c h l u ß gezogen, d a ß das 
Recht , seinem Begr i f f nach, nichts anderes bedeute, als eine empirisch 
herschende Rege l . Dieser F e h l s c h l u ß konnte aber nur deshalb erfolgen, 
w e i l m a n nicht unterschieden hatte zwischen dem Kriterium:''' u n d dem 
Begriff des Rechts : D i e Auswahl des Stoffes geht i n der Jur i sprudenz 
v o r sich nach dem Kriterium der empirischen Geltung. D i e juristische 
Darstellung aber m u ß diesen Stoff erst noch unter den Begriff des 
Rechts subsumieren. D a s h e i ß t , die empirisch vorf indbaren Regeln w e r ­
den i n jeder jurist ischen Betrachtung der normativen Ka tegor ie des 
Sollens un te rworfen . U n d hierdurch erst entsteht aus einem Inbegriff 
soziologischer Feststel lungen ein juristisches System. 

Z u diesem Z w e c k werden z u n ä c h s t die empirischen Gewalten der 
menschlichen Gesellschaft nach der no rma t iven Kategor ie der Kompe­
tenz oder Rechtsgewalt gedeutet. U n d aus dieser Bezeichnung und 
D e u t u n g einer Rechtsgewal t konst ru ier t die Ju r i sp rudenz in logischer 
Konsequenz nunmehr ein Sys tem der sogenannten „Rechtserzeugung". 
E r s t dieses Rechtserzeugungssystem gestattet ihr , den sozialen Stoff 
f o r m a l u n d a n n ä h e r n d widerspruchsfrei i n eine umfassende normat ive 
Da r s t e l l ung ü b e r z u l e i t e n . U n d so erscheint ihr , w i e Baumgar ten es 
trefflich formul ie r t — w e n n auch anders b e g r ü n d e t — hat, das d a r z u ­
stellende G a n z e als „e ine gültige O r d n u n g . . . , die a u f einer geltenden 
b a s i e r t " " . 

6. W i r s ind an derjenigen Stel le unserer Untersuchung angelangt, 
w o w i r den entscheidenden S c h l u ß ziehen k ö n n e n , der z u r Bes t immung 
der logischen Grund lage der Ju r i sp rudenz f ü h r t . W i r haben festge­
stellt , d a ß die Ju r i sp rudenz als positive Rechtslehre sich methodisch 
aus z w e i heterogenen E lemen ten zusammensetzt , die w i r als Begr i f f 
u n d K r i t e r i u m v o n einander unterscheiden. D e r Grundbegr i f f der 
Ju r i sp rudenz , ihre spezifische Kategorie ist der Begr i f f des (unbeding-

3» W. Burckhardt, a. a. O. , S. 174 f. 
* Kriterien im hier gemeinten Wortsinn sind Ridbtlinien der Wahrheitsfindung, 

anhand derer u. a. entschieden werden kann, was unter einen Begriff fällt. Der 
Terminus wird z. B . verwendet von Kant, K . d. r. V . , Transzendentale Elementar­
lehre, I I , E in l . , Ziff. I I I ; Fries, System der Logik, 3. Aufl. , S. 139 ff.; Nelson, K . d. 
p. V . , S. 104 ff., 171 ff., 175 ff. 

Arthur Baumgarten, Rhelnisdie Zeitschr. für Ziv i l - und Prozessrecht, Bd. X I I I , 
S. 257. 
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ten) Sollens. Was aber unter diesen Begr i f f f ä l l t , das k a n n — w i e ü b e r ­
a l l bei "Wertbegriffen, so auch hier — nicht a u f G r u n d des Begriffes 
allein entsdiieden werden , sondern nur vermi t te ls t eines K r i t e r i u m s . 
A l s solches Kriterium anerkennt die Ju r i sp rudenz n u n die Positivität 
oder empirische Herrschafl. N a d i der Ge l tung oder Macht entsdieidet 
sich zuletzt , was sie unter den Rechtsbegriff subsumiert, was i n ihrer 
D i s z i p l i n als ein Sol len erscheint. 

M a n beachte: Diese E r k l ä r u n g w i l l der Ju r i sp rudenz ke inen Vor­
schlag machen, w i e sie k ü n f t i g sein sollte oder sein d ü r f t e . Sie erhebt 
keine Forderung, die a u f eine grundlegende Änderung des "Wesens der 
Ju r i sp rudenz abziel t . Unsere Feststel lung geht v i e lmehr dahin , z u 
sehen, was die Ju r i sp rudenz ih rem "Wesen n a d i ist, w i e sie sein muß, 
und w ie sie stets sein wird, sofern sie sich als posi t ive Rechtslehre selbst 
begreift. 

Umsomehr d r ä n g t sich daher die Frage auf : "Wie k o m m t die J u r i s ­
prudenz, welche zwei fe l los exis t ier t — w i e k o m m t sie z u i h r em eigen­
artigen Rechtskr i te r ium? Sie besitzt dieses Rech t sk r i t e r ium und wendet 
es notwendig an , k e i n anderes. U n d so m u ß die "Wissensdiaft an dieser 
Stelle sich v o r a l l em fragen: I s t die Ju r i sp rudenz i m Wege freier For­
schung i n den Besi tz ihres charakteristischen K r i t e r i u m s gelangt? Beruh t 
das K r i t e r i u m der P o s i t i v i t ä t a u f E r k e n n t n i s ? O d e r beruht es a u f einer 
anderen Basis? 

D i e A n t w o r t a u f diese Frage l ä ß t sich i n absoluter E indeu t igke i t 
geben. Sie stellt sich sozusagen v o n selbst ein nach dem Z w a n g e der 
L o g i k . D e n n sie folgt unmit te lbar aus dem begrifflichen V e r h ä l t n i s v o n 
Sein u n d S o l l e n : 

A l l e Anforderungen i rgend eines Sollens stehen, so fanden w i r , einer 
W i r k l i c h k e i t g e g e n ü b e r , welche i n ih rem I n h a l t nur zufällig, n iemals 
aber notwendig m i t der Sol lensanforderung ü b e r e i n s t i m m t . U n d hier­
aus ergibt sich die unabweisl iche Konsequenz , d a ß es i n keiner empi r i ­
schen W i r k l i c h k e i t — w i e immer sie auch beschaffen sein m ö g e — eine 
denkbare Ins t anz geben k a n n , deren Best immungen notwendig e in S o l ­
len impl iz ie ren . Gerade dies aber postul iert die Ju r i sp rudenz m i t i h r em 
K r i t e r i u m der empirischen Ge l tung oder P o s i t i v i t ä t . U n d deshalb k a n n 
sie ih r diarakter is t isdies Rech t sk r i t e r ium nicht i m Wege der Forschung 
finden. Sie m u ß es v ie lmehr i n der F o r m einer Forderung aufstellen. 
M i t anderen W o r t e n : Das Rechtskriterium der Jurisprudenz hat die 
Form einer willkürlichen (d. h. durch Wtllensakt gesetzten) Hypothese. 
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W i r k ö n n e n diese Hypo these je tz t bestimmen. Sie ist das Dogma der 
durchgreifenden Verbindlichkeit der nach dem Positivitätskriterium er­
mittelten Regeln. Diese Hypo these ist die logische Grund lage jeder ent­
wicke l ten Ju r i sp rudenz . Sie folgt, u m es noch e inmal z u p r ä z i s i e r e n , 
unmittelbar aus dem prinzipiellen Verhältnis von Sein und Sollen einer­
seits und aus dem Begriffe der Jurisprudenz als einer positiven Norm­
lehre andererseits. 

M a n k a n n diesen Sachverha l t ignorieren. M a n k a n n die S i tua t ion 
aber nicht aus der W e l t schaffen. Versucht m a n es gleichwohl , so besagt 
dies eine Auflösung der Jurisprudenz. U n d eine solche ist frei l ich m ö g ­
l ich. Sie k a n n erfolgen entweder durch eine Z e r s t ö r u n g des juristischen 
Rechtskr i te r iums oder durch eine Z e r s t ö r u n g des Rechtsbegriffs: I m er­
sten F a l l e zersetzt m a n das positive E l e m e n t ; i m zwe i t en F a l l e zersetzt 
m a n das normative E l e m e n t der Ju r i sp rudenz . 

A u f dem ersten Wege, der ü b e r die Zersetzung der Positivität f ü h r t , 
gelangt m a n z u einer naturrechtlichen PseudoJurisprudenz. Sie charak­
terisiert sich dadurch, d a ß i n i h r die A u s w a h l des Stoffes bestimmt ist 
durch vernünflige Reflexion. D a s h e i ß t eben, diese „ J u r i s p r u d e n z " hebt 
das K r i t e r i u m der empirischen Ge l tung au f u n d ersetzt es durch das 
Erkenntniskriterium des Rechtes, durch die Gerechtigkeit . P rak t i sch 
w i r d eine solche Ju r i sp rudenz nament l ich i n denjenigen Phasen der ge­
sellschaftlichen E n t w i c k l u n g z u r A u s b i l d u n g kommen, w o die Frage 
nach dem herrschenden Sys tem des sozialen Lebens nicht mi t h inre i ­
chender E indeu t igke i t beantworte t w e r d e n k a n n . So i n den Per ioden 
revolutionärer E r s c h ü t t e r u n g u n d U m b i l d u n g der herrschenden G e ­
w a l t e n . Fe rne r i n Ze i ten feudaler oder k l a s s e n m ä ß i g e r Zerrissenheit des 
Staates. U n d schl ießl ich, v o r a l l em, i m Staatenverkehr, solange dieser 
einer Herrschaftsorganisat ion entbehrt. 

D a s ist der eine W e g , a u f welchem die Hypo these der Ju r i sp rudenz 
„ u m g a n g e n " w i r d und „ u m g a n g e n " werden k a n n . D e r andere W e g 
f ü h r t ü b e r die Zersetzung des Rechtsbegriffs. E r k a n n z w e i , innerl ich 
ve rwand te , Rich tungen einschlagen, j e nach dem seelischen Grunde , 
au f dessen W i r k s a m k e i t die Normzer se t zung beruht. Be ruh t die Z e r ­
setzung au f einer material is t ischen G r u n d s t i m m u n g der jewei l igen G e ­
d a n k e n t r ä g e r , so f ü h r t die A u f l ö s u n g z u einer soziologischen lnter­
essenjurisprudenz, z u einer „ E r s e t z u n g " des Rechts durch Z w e c k m ä ß i g ­
ke i t . L i e g t die Ursache dagegen — w a s ebenso häuf ig v o r k o m m t — i n 
der E i n w i r k u n g einer saturierten, selbstherrlichen Staatsgewalt , so 
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n immt die Normzerse tzung die F o r m e n der sogenannten Willens- oder 
Machttheorien an . Sie identif izieren das Recht begrifflich m i t dem W i l ­
lens- oder M a c h t a u s f l u ß der herrschenden G e w a l t e n . U n d deshalb ist 
CS ke in Z u f a l l , d a ß diese Theor i en i n unserer Ze i t , H a n d i n H a n d m i t 
der historischen Z e r t r ü m m e r u n g des z e n t r a l - u n d o s t e u r o p ä i s c h e n 
Staatsabsolutismus, unter dem A n s t u r m der K r i t i k zusammengebro-
dien sind. Sie erheben ih r Medusenhaupt nurmehr z ö g e r n d , sozusagen 
versteckt durch ein eigenartiges Schleiersystem. U m s o offener d ü r f t e n 
i n der kommenden Z e i t die F o r m e n materialist ischer Interessenjuris­
prudenz hervortreten* ' . 

I V . 

1. A u f dem Wege, we ld ie r z u r E r k e n n t n i s der logischen Struktur der 
Jurisprudenz führt, ha t i m vergangenen J a h r z e h n t H a n s K e l s e n einen 
bedeutsamen, historisch entscheidenden Schr i t t getan. E r hat , so k a n n 
m a n seine Leis tung charakteris ieren, m i t genialem Scharfs inn der G e ­
danken eine normative Bereinigung der jurist ischen D o k t r i n herbeige­
f ü h r t . Vermi t te l s t einer seltenen Sicherheit u n d Sachbeherrschung ge­
lang es i hm, das P r i n z i p no rma t ive r Methodenreinhei t f ü r die J u r i s ­
prudenz mi t weitgehender E x a k t h e i t z u b e g r ü n d e n . Zugleich aber m i t 
dieser no rma t iven Bereinigung versuchte K e l s e n a m P r i n z i p der „Posi­
tivität" festzuhalten. U n d so m u ß t e er — nach der soeben aufgezeigten 
Konsequenz — i n scharfer F o r t f ü h r u n g des Gedankens z u der E r k e n n t ­
nis gelangen, d a ß die Ju r i sp rudenz nur a u f der Grund lage einer forma­
len Hypothese aufgebaut u n d vers tanden werden k a n n . E r nannte 
diese Hypothese die „juristische Ursprungsnorm". Sie ist i n i h r em In­
halte nichts anderes als das Dogma der durchgreifenden Verbindlich­
keit, das w i r als logische Konsequenz des pos i t iv red i t l id ien C h a r a k t e r s 
der Ju r i sp rudenz aufgewiesen haben. 

2. So g e w i ß es n u n bleibt, d a ß K e l s e n sich m i t dieser Bere in igung der 
Ju r i sp rudenz ein u n v e r g ä n g l i c h e s Verd iens t e rworben hat , u n d so aus­
sichtslos dementsprechend die mannigfachen Versuche sein d ü r f t e n , die 
den erreichten For tschr i t t wieder r ü c k g ä n g i g z u machen w ü n s c h e n , so 
hat doch K e l s e n die logische N a t u r der v o n i h m entdeckten Hypo these 

1 ' Schon wenige Jahre nach Erscheinen dieser Studie hatten, mindestens in Deutsch­
land, die Willens- bzw. Machttheorien wieder die Herrschaft angetreten. 
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selbst m i ß v e r s t a n d e n . U n d au f diesem M i ß v e r s t ä n d n i s baut sich bei 
K e l s e n ein eigentliches Sys tem v o n u n e r t r ä g l i c h e n F e h l e r n auf. Dieses 
Fehlersys tem g e f ä h r d e t aber n a t u r g e m ä ß die erziel te En tdeckung und 
ist insbesondere auch geeignet, das grundlegende V e r h ä l t n i s zwischen 
Rechtsphilosophie und Ju r i sp rudenz aufs neue z u verschleiern. E s bleibt 
daher ü b r i g , die wesentlichen Feh le r Kelsens festzustellen, u m anschlie­
ß e n d das Ergebnis unserer Untersuchung z u einer p r ä z i s e n F o r m u l i e ­
rung z u bringen. 

Beachten w i r : K e l s e n bezeidinet die Hypo these der Ju r i sp rudenz als 
eine Norm, als „ G r u n d n o r m " oder „ U r s p r u n g s n o r m " . „ E s ist die 
G r u n d - oder Ursp rungsnorm, die — als Hypothese — von der Rechts­
erkenntnis eingeführt we rden m u ß , um das als Recht z u begreifende 
M a t e r i a l , u m die als Rechtsakte z u deutenden T a t b e s t ä n d e ü b e r h a u p t 
als E lemente eines u n d desselben Systems ,Recht ' z u erfassen"*^. A l l e i n , 
m i t dieser Ans ich t d ü r f t e es K e l s e n , streng genommen, doch w o h l k a u m 
ernst sein. D e n n Hypo thesen s ind, w o immer sie auftreten m ö g e n und 
w a s auch i h r I n h a l t oder „ G e g e n s t a n d " sei, zweife l los weder N o r m e n 
noch Naturgesetze. Sie s ind v ie lmehr Sätze ( b z w . U r t e i l e ) , so w i e der 
I n h a l t jeder Wissenschaft i n S ä t z e n ( b z w . U r t e i l e n ) besteht. ( M a n 
m ü ß t e denn annehmen, es bestehe die Rechtswissenschaft aus N o r m e n , 
die As t ronomie aus Sternen, die Zoologie aus K ä f e r n , S ä u g e t i e r e n und 
dergl . ) . U n d so betont denn auch Kelsen zutreffend u n d wiederhol t , 
d a ß die juristische Hypo these m i t R ü c i s i c h t au f die E i n h e i t der Wissen­
schaft, d. h . m i t R ü c k s i c h t a u f die „Einheit des Standpunktes juristi­
scher Erkenntnis"''^ aufzustel len sei. W i r m ü s s e n somit, w e n n w i r mi t 
K e l s e n die A n n a h m e einer jurist ischen „ U r s p r u n g s n o r m " aufrecht er­
ha l ten w o l l e n , dies offenbar i n der Meinung tun , d a ß der i n der Wissen­
schaft e i n g e f ü h r t e n Hypo these eine N o r m (die „ U r s p r u n g s n o r m " ) 
„entspreche". Diese N o r m w ä r e a lsdann v o n der Hypothese , die Kelsen 
selbst als „ e ine w i l l k ü r l i c h e , nicht wei te r diskutable Voraussetzung"** 
bezeichnet, gesetzt. N u n meinten w i r bisher m i t K e l s e n , d a ß „ . . . W i s ­
senschaft aber n u r systematische E i n h e i t v o n Erkenn tn i s sen bedeu­
t e t . . . " , d a ß „. . . m a n das Wesen einer no rma t iven Wissenschaft . . . 
nicht d a r i n erblicken . . . " darf , „ . . . d a ß sie N o r m e n , d a ß sie ein Sol len 

*2 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, S. 104 (Sperrung von mir). 
" Kelsen, Allg. Staatslehre, S. 104. 

Kelsen, Die Rechtswissensdiaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft, S. 134. 
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schaff},... sondern da r in , d a ß sie N o r m e n erkennt u n d begreift . . ."*^. 

U n d so w i l l es nicht einleuchten, w i e das gesamte Recht p l ö t z l i c h her­

geleitet und begriffen werden sol l aus einer „ N o r m " , die v o n der Wis­

senschaft „ e r z e u g t " , d . h . lediglich m i t H ins i ch t au f die „ E i n h e i t des 

Erkenntnisstandpunktes" b e g r ü n d e t w i r d . 

W ü r d e m a n dem tieferen U r s p r u n g dieses elementaren Widerspruchs 

nachgehen, so w ü r d e m a n i h n vorgezeichnet finden i n der neukan t i ­

schen „ E r k e n n t n i s t h e o r i e " — p r ä z i s e r : i n der Erkenn tn i s theor ie der 

Marburger R ich tung — , aus welcher K e l s e n seine L e h r e geschöpft und 

entwickel t hat . D i e U n h a l t b a r k e i t dieser philosophischen Grund lage 

Kelsens , Ihr Immanenter Widerspruch Ist bereits nachgewiesen*®. U n d 

Kelsens K o n s t r u k t i o n beweist ihre U n h a l t b a r k e i t v o n neuem. 

D a s neukantische D o g m a , wonach die „ G e g e n s t ä n d e " der E r k e n n t n i s 

durch Synthesis der Ka tegor i en i m menschlichen D e n k e n „ e r z e u g t " 

werden, dieses D o g m a mag a l lenfa l l s noch einen — v o n uns frei l ich 

nicht akzept ier ten — S i n n haben, solang m a n m i t K a n t an der, v o n 

der Marburger Schule ve rwor fenen , R e a l i t ä t der Dinge an sich*'' iest-

*5 Kelsen, Die Rechtswissenschafl als . . . , S. 96 f. (Syntaktische Korrektur von 
mir). 

*8 Nelson, Über das sogenannte Erkenntnisproblem, (Abhandlungen der Fries'schen 
Schule, N . F . , Bd. 2, Göti ingen 1908). 

Bei Kant haben daher die Wendungen, wonach die „Gegenstände" der „Er­
fahrung" sich nach unseren Begriffen „richten", einen vom Neukantianismus grund­
verschiedenen Sinn. Mit diesen Wendungen bezeichnet nämlich Kant den Umstand, 
daß die Erkenntnisweise der Erfahrung eine beschränkte Vorstellungsart eines sinn­
lichen Wesens bedeutet, dem insofern die Welt als Zusammenhang von (bloßen) 
Erscheinungen gegenübertritt. Mißt man nun diese „Ersdieinungswelt" am Maßstabe 
einer Welt der „Dinge an sich" (d. h. der Dinge, wie sie sind, unabhängig von irgend 
einer beschränkten Weise ihres Erkanntwerdens), so kann man sich bildlich dahin 
ausdrücken, daß die Welt der Erscheinungen durch unsere Vorstellungsart „erzeugt" 
werde — so etwa „erzeugt", wie jedermann sidi eine nebelhafte Gegend „erzeugen" 
kann, indem er eine schmutzige Brille aufsetzt. Seinen „Versuch", welcher die E r ­
fahrung als eine, unserer beschränkten Erkenntnisweise entsprechende, Modifikation 
der „Welt" erklärt, begründet Kant selbst folgendermaßen: „Findet sidi nun, wenn 
man annimmt, unsere Erfahrungserkenntnis richte sich nach den Gegenständen als 
Dingen an sidi selbst, daß das Unbedingte ohne Widerspruch gar nicht gedacht wer­
den könne; dagegen, wenn man annimmt, unsere Vorstellung der Dinge, wie sie 
uns gegeben werden, richte sich nicht nach diesen, als Dingen an sich selbst, sondern 
diese Gegenstände vielmehr, als Erscheinungen, richten sidi nach unserer Vorstellungs­
art, der Widerspruch wegfalle; und daß folglich das Unbedingte nicht an Dingen, 
sofern wir sie kennen, (sie uns gegeben werden,) wohl aber an ihnen, sofern wir sie 
nidit kennen, als Sachen an sich selbst, angetroffen werden müsse: so zeigt sich, daß, 
was wir anfangs nur zum Versuche annahmen, gegründet sei." (Kritik der reinen 
Vernunft, Vorrede zur 2. Aufl.). 
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h ä l t und die „ e r k e n n t n i s t h e o r e t i s c h e E r z e u g u n g " au f die W e l t der 
Erscheinungen bezieht*®. Vo l l ends widers inn ig aber ist es, diesen S tand­
p u n k t der „ G e g e n s t ä n d e erzeugenden Methode" , der, w i r wiederholen 
es, i n W a h r h e i t auch f ü r die Naturwissenschaf t unha l tbar ist, i n „ F o r t ­
setzung" der L e h r e K a n t s ä u ß e r l i c h schematisch ü b e r t r a g e n z u wol len 
a u f die W e l t des Sollens, die K a n t unzweideut ig au f die Idee der Dinge 
an sich ( ! ) , a u f das R e i d i der N o u m e n a g e g r ü n d e t hatte^^. A u f eben die­
ser Ü b e r t r a g u n g beruht aber die L e h r e Kelsens v o n der durch H y p o -
thesis z u erzeugenden „ ü r s p r u n g s n o r m " , d. h . die Meinung Kelsens, 
d a ß das P r o b l e m der rechtlichen Verbindlichkeit reduzier t werden k ö n ­
ne a u f eine Angelegenheit der w i s s e n s c h a f ü i d i e n Logik. Diese Leh re 
steht und f ä l l t m i t dem neukantischen D o g m a , wonach das D e n k e n 
seine „ G e g e n s t ä n d e " vermi t te ls t der Ka tegor i en „erzeugt". 

W i r gehen h ie rauf nicht n ä h e r ein, sondern b e s c h r ä n k e n uns darauf, 
die fü r unser T h e m a wesentlichen Konsequenzen des grundlegenden 
Dogmas aufzuzeigen. 

A l s wichtigste Konsequenz ergibt sich z u n ä c h s t die bekannte, auch 
v o n K e l s e n vertretene These der notwendigen T r e n n u n g v o n Sein und 
Sol len . D e n n da , nach dem D o g m a , die Ka tegor i en des menschlichen 
Denkens ihre „ e n t s p r e c h e n d e " „ W e l t " v o n „ G e g e n s t ä n d e n " jewei l s er­
zeugen", so folgt aus der exak ten T r e n n u n g der Kategorien ( d . h . der 
Begriffe) des Seins u n d des Sollens zugleich auch eine notwendige T r e n ­
nung der „ e n t s p r e c h e n d e n " Welten. Diese Konsequenz aber, welche die 
begriffliche Unterscheidung v o n Sein u n d Sol len m i t einer realen T r e n ­
nung schl ießl ich konfundie r t — und welche so unendlich v i e l zu r D i s ­
kredi t ie rung der N o r m l e h r e beigetragen, j a sogar die Tendenzen z u 
erneuter Begri f fskonglomerat ion geradezu p rovoz ie r t hat — diese K o n ­
sequenz ist unhal tbar . Sie scheitert an der einfachen Ü b e r l e g u n g , d a ß 
alles Sol len , seinem Begriffe nach, ein Seinsollen ist, d a ß jedes Sol len 
m i t h i n die Möglichkeit voraussetzt , d a ß das Sein i h m entspreche, die 
M ö g l i c h k e i t , d a ß die „ W i r k l i c h k e i t w e r t v o l l " sei. A u f die A n t w o r t 
Ke lsens , d a ß das Se in , welches sein-soU, k e i n reales Sein sei, d a ß insbe­
sondere „ d a s verpflichtete V e r h a l t e n . . . nicht als realer V o r g a n g z u 

In meisterhafter Ausführung hat dies Erich Kaufmann, a. a. O. , S. 5 ff. gezeigt. 
Kant, Kri t ik der praktischen Vernunff, passim, insbesondere: Vorrede, aber 

auch z. B. Deduktion der Grundsätze. Ausgangspunkt ist das Zusammentreffen der 
Welt der Phänomena und der Noumena im inneren Sein des Menschen. K . d. r. V . , 
2. Originalausg., S. 574 f. 
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denken" sei '" , m ö c h t e n w i r uns nicht einlassen. D e n n sofern ü b e r h a u p t 
der Begr i f f einer KedaX-sordnung u n d eines KeditsZHStandes, eines 
Reditsverhaltens und Kechtsverfahrens zugegeben w i r d , so folgt u n ­
mit telbar , d a ß das rechtliche Sol len die M ö g l i c h k e i t voraussetzt , d a ß 
das Sein i h m entspreche. D a s V e r h ä l t n i s zwischen Sein und Sol len ist 
m i t h i n charakterisiert durch die Ka tegor i e der Möglichkeit (oder Zufäl­
ligkeit). U n d eben au f dieses logische V e r h ä l t n i s z w i s d i e n Sein und S o l ­
len, das w i r hier keineswegs ohne M o t i v i e r u n g so eingehend betrachten, 
g r ü n d e t sich, w i e w i r schon sahen ( I I I , 3 und 6 ) , die exakte T r e n n u n g 
zwischen dem Erkenntniskriterium des Rechts und der juristischen Hy­
pothese. Oder , mi t Beziehung au f K e l s e n a u s g e d r ü c k t : D i e strenge U n ­
terscheidung des jur is t i sdien Positivitätsprinzips v o n einer Norm ist 
nur mögl i ch , w e n n gleichzeitig jede w i l l k ü r l i c h e D o g m a t i k i n B e z u g a u f 
das V e r h ä l t n i s zwischen Sein und Sol len v e r w o r f e n w i r d . 

D a ß K e l s e n dazu gelangen m u ß , das P r i n z i p der P o s i t i v i t ä t durch 
eine „. . . nicht gesatzte, sondern vorausgesetzte . . . N o r m " ' ' z u cha­
rakterisieren — d a ß er diese „ N o r m " durch die Wissenschaff „ e r z e u g e n " 
l ä ß t , d. h . eine praktische No twend igke i t a u f eine re in logische N o t ­
wendigkei t reduzieren w i l l , — d a ß er aus dieser „hypothetischen 
N o r m " dann gar die kategorischen N o r m e n des Rechts e r k l ä r e n u n d 
b e g r ü n d e n w i l l — d a ß er ü b e r h a u p t vermeint , aus einer N o r m a l le in , 
aus einer einzigen Prämisse also, irgend e twas ablei ten z u k ö n n e n , w ä h ­
rend doch jeder S c h l u ß zumindest zwei P r ä m i s s e n erfordert , w o v o n die 
„ z w e i t e " i n der Ju r i sp rudenz jewei l s durch die v o n K e l s e n v e r p ö n t e n 
Tatsachenfeststellungen gebildet w i r d — d a ß K e l s e n die „Ursprungs­
norm" und die, bei i h m w i l l k ü r l i c h e i n g e f ü h r t e , „Gerechtigkeitsnorm", 
die beide „. . . i n der gleichen E r k e n n t n i s f o r m gedacht . . . w e r d e n " 
müssen ' ^ , gewal tsam i n z w e i beziehungslose koordinierte Bereiche zer ­
teil t — und d a ß er schl ießl ich das soziologische Wesen des Staates 
ignoriert , Staat u n d Recht somit ident if izier t , — dies alles s ind die 
ebenso unvermeidl ichen w i e unerfreulichen Konsequenzen der „ e r ­
kenntnistheoretischen" Grundlegung der Ju r i sp rudenz bei K e l s e n . D e r 
entscheidende Fehle r dieser „ E r k e n n t n i s t h e o r i e " f a ß t sich zusammen i n 

5» Kelsen, Die Rechtswissensdiaft als . . . , S. 126. '•''Mit diesem Mangel hängt der 
in der Folge vielfach kritisierte Fehler zusammen, daß Kelsen aus allen Reditsbe-
griffen die in ihnen enthaltenen empirisch-soziologischen Elemente glaubt eliminieren 
zu dürfen. 

" Kelsen, Allg. Staatslehre, S. 104. 
=2 Kelsen, Die Reditswissensdiaft als . . . , S. 126. 
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dem Versuche, die Rechtserkenntnis schlechthin ermöglichen z u wol len 
durch eine Hypothese , die selbst w iede rum „ . . . v o n der Rechtserkennt­
nis e i n g e f ü h r t werden m u ß " ' ' . 

W i l l m a n die prakt ischen Konsequenzen veranschaul idien, die aus 
dieser erkenntnistheoretischen Umdeu tung der Ju r i sp rudenz erwachsen, 
so braucht m a n nur da ran z u er innern, d a ß die dogmatische Ve rze r rung 
des V e r h ä l t n i s s e s v o n Sein u n d Sol len ke in Monopo l des N e u k a n t i a ­
nismus darstel l t , d a ß derselbe Dogmat ismus v ie lmehr auch v o n Hege l 
i n Ansp ruch genommen w i r d : N u r , d a ß au f der einen Seite die not­
wendige Trennung, au f der anderen Seite die notwendige Verbindung 
v o n Sein u n d Sol len als Pa ro le erscheint. D e r Endef fek t der beiden P a ­
rolen ist aber derselbe. Beide sch l ießen die exakte Unterscheidung der 
Jurisprudenz v o n einer no rma t iven Erkenntnisdisziplin aus. Beide 
f ü h r e n dazu , die juristische Hypothese z u r N o r m umzudeuten. Beide 
m ü n d e n aber eben deshalb i n die A u t o r i t ä t s d o k t r i n , in das W i l l e n s ­
dogma, i n den p r inz ip i e l l en Pos i t iv i smus ein. U n d so k o m m t es, d a ß 
beide L e h r e n i n i h r em schl ießl ichen Ergebnis unterscheidbar werden : 
D i e eine l iefer t positivistisches Naturrecht, die andere naturrechtlichen 
Positivismus. 

V . 

1. D a s Ergebnis dieser K r i t i k , die keineswegs als Selbstzweck ge­
dacht w a r u n d die, w i r wiederholen es, zusammen mi t der kr i t i s ie r ten 
Theor i e g e g e n ü b e r den einsetzenden R ü c k s c h r i t t s t e n d e n z e n festhalten 
w i l l a m oben charakter is ier ten For tschr i t t ( I V , 1 ) , besagt eine weitere 
P r ä z i s i e r u n g unseres Resul ta tes . 

Z u n ä c h s t w i r d durch dieses Resu l t a t eine strenge Unterscheidung 
e i n g e f ü h r t z w i s d i e n dem P r i n z i p der P o s i t i v i t ä t und der grundlegen­
den Hypo these der Ju r i sp rudenz , die beide zu r juristischen Sys temat ik 
g e h ö r e n . 

5 ' Der Zusammenhang dieser erkenntnistheoretischen Grundlegung mit den er­
wähnten Konsequenzen geht insbesondere auch daraus hervor, daß Alfred Verdroß, 
der hervorragendste Schüler Kelsens, auf der Basis einer Revision der „Ursprungs­
norm" zugleich zu weitgehenden Korrekturen des rechtstheoretischen Schulsystems 
vorgedrungen ist. Man vergl. Verdroß, Die Verfassung der Völkerrechtsgemein­
schaff. In konsequenter Fortführung des eigenen Denkens müßte daher Verdroß auf 
unsere Fragestellung und schließlich auf unsere Lösung stoßen. 
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D a s Prinzip der Positivität, als solches, bezeichnet nichts anderes als 
das K r i t e r i u m der jewei l s ausschlaggebenden Macht. E s ist, w i e w i r 
sahen, der leitende Gedanke jeder Ju r i sp rudenz fü r die A u s w a h l ihres 
Stoffes. B e i K e l s e n ist dieses P r i n z i p i m G r u n d e unterschlagen — j a es 
mußte unterschlagen werden , nachdem K e l s e n f ü r die Ju r i sp rudenz 
e inmal das Genera lverbot der Tatsachenbetrachtung aufgestellt hatte. 
W i r wissen indessen, d a ß jede Ju r i sp rudenz — a u c h diejenige Kelsens — 
sich grundlegend a m K r i t e r i u m der Ge l tung orientiert , d a ß sie i n der 
W a h l ihres Mate r ia l s no twendig an die reale Bewegung der sozialen 
Macht gebunden ist. E s k a n n daher nicht Sache der Wissenschaft sein, 
dieses leitende P r i n z i p i n die unkont ro l l ie rbare S p h ä r e des Un te rbe ­
w u ß t s e i n s z u v e r d r ä n g e n . D i e Forschung ha t dieses P r i n z i p v ie lmehr 
in seiner objekt iven F u n k t i o n anzuerkennen und offen darzulegen. 

A u f dieses P r i n z i p der P o s i t i v i t ä t bezieht sich n u n — v o n i h m selbst 
begrifflich unterschieden — die oberste Hypothese der Jurisprudenz. 
Sie besagt, d a ß der an H a n d des P o s i t i v i t ä t s k r i t e r i u m s ermittelte Stoff 
unter den Rechtsbegriff z u subsumieren sei, d a ß er nach den G r u n d ­
sä t zen der Rechtskonstruktion konst ru ier t werden d ü r f e . M i t anderen 
W o r t e n ; D i e Hypothese ist streng z u formul ie ren als das Dogma der 
Verbindlichkeit des nach dem P o s i t i v i t ä t s k r i t e r i u m auserlesenen Stoffes. 

D a m i t ist zweie r le i gesagt: Ers tens , der b l o ß e Gedanke der V e r b i n d ­
lichkeit , der b l o ß e Begriff des Sollens an sich g e n ü g t noch nicht, u m die 
Jur i sprudenz z u konst i tuieren. Z u m A u f b a u der Ju r i sp rudenz w i r d v i e l ­
mehr nodi ein Kriterium erfordert , an H a n d dessen der J u r i s t seine 
letzten, grundlegenden Entscheidungen vornehmen k a n n . U n d z w e i ­
tens; dieses Rech t sk r i t e r ium w i r d v o n der Ju r i sp rudenz nicht i m Wege 
der Forschung, sondern i m Wege der Forderung, des Dogmas e in­
g e f ü h r t . 

A u s diesen beiden S ä t z e n folgt n u n die exakte Charak te r i s i e rung der 
juristischen Hypothese . Sie ist eine konstruktive Hypothese, i m Gegen­
satz z u einer Erkenntnishypothese. I h r Wesen ist es nicht, reine Er­
kenntnis des rechtlichen Sollens mög l i ch z u machen. I h r systematischer 
S i n n liegt v ie lmehr d a r i n , fü r eine rechtliche Darstellung den G r u n d 
z u legen. I n d e m sie den erlesenen Stoff als Ganzes m i t Verb ind l i chke i t 
auszeichnet, ohne den ungerechten I n h a l t jewei l s auszuscheiden, bietet 
sie die Voraussetzung, u m diesen Stoff als durchgreifende, umfassende, 
lückenlose und zugleich herrschende O r d n u n g z u deuten u n d d a r z u ­
stellen. Desha lb ist denn die juristische Hypo these der letzte E r k l ä -
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rungsgrund d a f ü r , w a r u m die jewei l s gegebene Soz ia lordnung i n der 
Da r s t e l l ung der Ju r i sp rudenz no twendig als eine Rechtsordnung er­
scheint — d. h . als eine geltende-gültige Ordnung. 

"Was aber f ü r die logische S t r u k t u r der Grund lage gilt , das gilt für 
den ganzen B a u . D e r B a u der Ju r i sp rudenz , i h r Gesamtsystem, charak­
terisiert sich somit als eine darstellende, konstruktive Disziplin. D i e 
Ju r i sp rudenz ist, w i e schon die R ö m e r sie nannten, i n der T a t eine 
„ars", eine „ K u n s t " , d. h . eine wesentl ich technische D i s z i p l i n . N i c h t 
i n dem obe r f l äd i l i chen S inne frei l ich, i n welchem Houston Steward 
Chamberlain v o n i h r als einer T e c h n i k gesprochen hat , und wonach es 
ih r lediglich z u k o m m e n sollte, bestimmte „ T a t s a c h e n " i n geschickter 
„ H a n d h a b u n g " p r ä z i s e r als der L a i e z u „ f o r m u l i e r e n " ' * . D a s w ä r e 
eine ä u ß e r l i c h e , das "Wesentliche verfehlende Auffassung der J u r i s p r u ­
denz. D e n n , w e n n die Ju r i sp rudenz auch Techn ik , d. h . kons t ruk t ive 
Leh re , ist, so ist sie dies doch i n einer eigenartig gedanklichen Weise. Sie 
ist es i n der F o r m einer „prudentia". Sie baut sich au f i n der Erkennt­
nisform des Rechts u n d sie gestaltet dabei recht eigentlich diese E r k e n n t ­
n i s fo rm. U n d so bestimmen u n d l ä u t e r n sich i n ihrer Dars te l lung die 
bleibenden formalen G e s e t z m ä ß i g k e i t e n des Rechts. 

2 . "Will m a n die Ju r i sp rudenz i n i h r em S i n n und "Wesen mi t irgend e i ­
ner anderen k o n s t r u k t i v e n D i s z i p l i n vergleichen, so m u ß t e m a n die dar­
stellende Geometrie e r w ä h n e n . Dars te l lende Geometr ie ist eine k o n ­
s t r u k t i v e Leh re , die i n der Erkenntnisform der Geometr ie — p r ä z i s e r : 
der P l an ime t r i e — entwickel t w i r d . Sie bedient sich der grundlegenden 
Erkenn tn i s se dieser fü r sie vorb i ld l ichen D i s z i p l i n . Sie selbst aber ist 
keine reine E r k e n n t n i s d i s z i p l i n . Sie w i l l die mathematische "Wahrheit 
nicht als Selbstzweck ermit te ln . V i e l m e h r ist sie eine wesentl ich dar­
stellende, kons t ruk t i ve Verfahrensweise . Sie baut sich au f au f einer 
k o n s t r u k t i v e n Hypothese , a u f einem D o g m a . Diese Hypothese besagt, 
d a ß z w e i auseinanderfal lende Ebenen E j u n d E ^ , die i m R a u m ein 
rechtwinkl iges Koord ina tensys tem bi lden, als ineinander fallend ge­
dacht werden . Sie w e r d e n durch D r e h u n g u m 9 0 ° i n ihrer Schni t taxe i n 
G e d a n k e n ineinandergeklappt , z u r Deckung gebracht. U n d nunmehr 
gelingt es, auf der einen, k ü n s t l i c h hergestellten Ebene die S t ruk tu ren 
des Raums z u konstruieren — v e r m ö g e der Hypothese . D i e Hypothese 
aber rechtfertigt sich durch ihren Zweck. Sie macht es mög l i ch , v e r m i t -

5* Chamberlain, Die Grundlagen des 19. Jahrhunderts, 1. Hälf te , 1. Teil , 2. K a ­
pitel, 2te Auflage, München 1900. 
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telst der zweidimensionalen Zeichnung, den dreidimensionalen „Bau" 
des Raumes z u beherrschen, u m a lsdann w i r k l i c h bauen z u k ö n n e n . 

A n a l o g m u ß m a n die Ju r i sp rudenz verstehen. Sie w i r d en twickel t i n 
der Erkenntnisform des Sollens. U n d sie m ü ß t e sich, w o l l t e sie reine 
E rkenn tn i sd i s z ip l i n sein, fü r die Bes t immung des Rechts inhal ts daher 
eines K r i t e r i u m s bedienen, das selbst eine N o r m darstel l t , das selbst i n 
der „ E b e n e des Sol lens" gefunden w i r d . Sie k a n n dies aber n id i t , w e i l 
sie positive Leh re sein w i l l , w e i l sie das jewei l s herrsdiende Sys tem dar ­
zustellen hat . D e n n , die K r i t e r i e n der empirischen H e r r s d i a f l , der 
Macht , au f welche sie hier angewiesen ist, l iegen nicht i n der „ E b e n e des 
Sol lens" , sondern i n der „ E b e n e des Se ins" . W i l l daher die J u r i s p r u ­
denz die Macht als Rech t sk r i t e r ium anwenden, so m u ß sie die „ E b e n e 
des Sol lens" durch eine w i l l k ü r l i c h e „ D r e h u n g " z u r Deckung bringen 
mi t der „ E b e n e des Seins" . A u f der gemeinsamen Ebene k a n n sie a ls ­
dann „ z e i c h n e n " . H i e r k a n n sie das Sein , das fü r die E r k e n n t n i s , d . h . 
i n der „ r ä u m l i c h e n " „ S e i n - S o l l e n s - B e z i e h u n g " , nur zufällig m i t dem 
Sol len zusammentrifft , als notwendig m i t i h m zusammenfa l lend dar ­
stellen. H i e r k a n n sie — vermi t te ls t ihrer Hypo these — n u n einen 
Rechtszustand, eine geltende-gültige O r d n u n g als widerspruchsfreies 
Ganzes konstruieren. 

3. D i e Ana log ie f ü h r t aber wei ter . 
W i e die Hypothese der darstellenden Geometr ie durch ih ren Z w e c k 

gerechtfertigt w i r d , so w i r d auch die Hypothese der Jurisprudenz durch 
ihren Zweck gerechtfertigt. D i e darstellende Geometr ie macht es m ö g ­
lich, i n der W i r k l i c h k e i t z u bauen. Die Jurisprudenz macht es möglich, 
das Recht zu verwirklichen. I h r e „ Z e i c h n u n g " der Rechtsordnung, die 
sie auf der k ü n s t l i c h gebildeten „ E b e n e " a u s f ü h r t , ist die Vorausse t ­
zung der Rechtsgestaltung im sozialen Leben. Sie erbaut fü r die G e ­
schichte, w i e dies soeben W a l t h e r S c h ö n f e l d vorb i ld l i ch formul ie r t hat , 
„. . . die logische S t r u k t u r der Rechtsordnung . . ., ihre Re f l ex ion k o n ­
stituiert die Rech t so rdnung" ' ' . 

Jeder Rechtszustand n ä m l i c h kennzeinet sich durch seine Verbind­
lichkeit einerseits, durch seine Positivität andererseits. Verb ind l i chke i t 
und P o s i v i t ä t aber fa l l en niemals notwendig , sondern stets nur „ z u ­
f ä l l i g " zusammen. Desha lb ist — neben der L e h r e , welche die reinen 
K r i t e r i e n der Verb ind l ichke i t erforscht (Rechtsphilosophie) — eine 

65 Schönfeld, a. a. O. , S. 55 (1927). 
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L e h r e erforderl ich, die sich der Pflege der P o s i t i v i t ä t w idmet , d. h . eine 
L e h r e , welche unter A n w e n d u n g des Rechtsbegriffs, die Form der Ord­
nung en twickel t und festigt ( Ju r i sp rudenz) . 

D a m i t bereitet die Ju r i sp rudenz der Gerecht igkei t den Weg . D e n n , 
so w i e die Form des Rechts, das unbedingte Sol len , aus dem obersten, 
einheitl ichen Grundgesetz (aus der Gerechtigkei t) entspringt, so k a n n 
umgekehrt die Gerecht igkei t auch nur i n dieser i h r wesentlichen Form 
als Her r sche r in i n die Gesellschaft einziehen. Diese F o r m aber bildet 
sich z u n ä c h s t i m sozialen Leben i n roher Ges ta l t unter der W i r k s a m ­
ke i t empirischer Interessen. Sie treiben, i m For tgang der Geschichte, die 
F o r m e n des Ver t rages , des Eigentums, der Gesetzgebung u n d des S taa ­
tes he rvo r '® . U n d der Ju r i sp rudenz k o m m t es z u , diese empirisch er­
wachsenen F o r m e n zu r Rechtsform z u gestalten. Sie entwickel t sie z u 
formaler Vo l lkommenhe i t . Sie pflegt an ihnen den G e d a n k e n der O b ­
j e k t i v i t ä t , der n o r m a t i v e n No twend igke i t , der A l l g e m e i n g ü l t i g k e i t , 
der Gleichhei t v o r dem Gesetz. 

H i e r d u r c h aber bereitet sie, w i e w i r sahen, der Gerechtigkeit den 
Weg — ihren W e g . Sie schafft die Voraussetzungen, aus welchen das 
R e c h t s g e f ü h l a lsdann die Konsequenzen z ieht . Sie gestaltet — so k a n n 
m a n es zusammenfassen — die Gleichheit vor dem Gesetz. U n d i n die­
ser F o r m k a n n ih r die Gleichheit des Gesetzes, die inhalt l iche Gerech­
t igkei t folgen, u m sich das Leben der Gesellschaft als Ganzes z u unter­
w e r f e n . 

4. So k l ä r t sich n u n der eigentliche S i n n der Ju r i sp rudenz ab. I h r 
S i n n ist es, e in notwendiges Mittel der Rechtsverwirklichung z u sein. 
Sie ist, ih re r reinen Bes t immung nach, der Weg der Gerechtigkeit. W i r 
k ö n n e n die Ju r i sp rudenz daher, w e n n w i r das I d e a l der Gerechtigkeit 
f ü r die menschliche Gesellschaft als letztes Z i e l der „ R e c h t s k u l t u r " be­
zeichnen w o l l e n , als eine „Kulturnotwendigkeit" charakterisieren. U n d 
da r i n liegt die a b s c h l i e ß e n d e Rechtfer t igung der Jur i sprudenz , die 
Rechtfer t igung ihres eigenartigen Ver fahrens . 

A l l e i n , diese Rechtfer t igung gi l t fü r sie doch nur insofern, als sie 
selbst ihre eigene F o r m u n d Fest igkei t aufrecht e r h ä l t und sich nicht 
v ie lmehr selbst z u r A u f l ö s u n g bringt . D e n n nur insofern ist sie das 
M i t t e l der Rech t sve rwi rk l i chung , als sie den Rechtshegriff pflegt und 
entwickel t . L ö s t sie i h n dagegen auf, u m das Recht als b l o ß e s Mittel 

5 ' In diesem Zusammenhang liegt zugleich die Bedeutung der Rechtsgeschichte für 
die Erkenntnis begründet. 
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z u m Z w e c k z u e r k l ä r e n , als was sie sich seihst begreifen m ü ß t e ' ' ' , dann 
h ö r t sie auf, ein gerechtfertigtes, brauchbares M i t t e l z u sein. Def inier t 
sie das Recht seihst als b l o ß bedingte K u l t u r n o t w e n d i g k e i t , anstatt ihre 
eigene K u l t u r n o t w e n d i g k e i t i n der Unbedingthe i t des Rechts z u be­
g r ü n d e n , so hebt sie gerade dami t ihre eigene K u l t u r f u n k t i o n auf. 

W a s aber fü r die begriffl idie Re inhe i t der Ju r i sp rudenz gi l t , das gi l t 
auch fü r ihre Positivität. D i e Ju r i sp rudenz k a n n — so p a r a d o x dies 
k l ing t — nur insofern z u m Wege der Gerecht igkei t werden , als sie die 
Gerechtigkeit als oberstes K r i t e r i u m bei sich selbst abweist. Sie k a n n 
der Gerechtigkeit nur dadurch den Zugang zu r Beherrschung der G e ­
sellschaft e r sch l ießen , d a ß sie ih r i n ihrer eigenen D i s z i p l i n den Zugang 
z u solcher a l le in entscheidender Pierrschaft verschließt. D e n n da r in , d a ß 
sie sich nicht nach demjenigen richtet, was i h r jewei l s als gerecht er­
scheint, da r in liegt die Vorausse tzung ihrer P o s i t i v i t ä t , die Vorausset ­
zung ihrer Bindung an die herrschende O r d n u n g . U n d w e i l gerade diese 
B indung die einzige Bedingung ist, unter welcher die soziale Herr-
schaflsorganisation z u r Rechtsform en twickel t werden k a n n , so k a n n 
die Ju r i sp rudenz nur durch Aufrechterha l tung ihrer P o s i t i v i t ä t der G e ­
rechtigkeit g e g e n ü b e r ihre besondere Aufgabe e r f ü l l e n : N u r dann k a n n 
das G a n z e der menschlidien Gesellschaft i m V e r l a u f e der Geschichte 
ü b e r h a u p t e inmal v o n der Gerecht igkei t beherrscht werden , w e n n i n 
der W i r k l i c h k e i t zuerst die Form dieser Herrschaft ausgebildet ist. 

Ande r s a u s g e d r ü c k t : v o r dem F o r u m der freien Forschung gibt es 
ke in einziges „ U r t e i l " , gegen das nicht „ B e r u f u n g " eingelegt werden 
k ö n n t e , mi t Rücks i ch t au f seine inhalt l iche Unr ich t igke i t . D i e Form des 
Rechtszustands aber ver langt Endgültgkeit des U r t e i l s . Desha lb k a n n 
diese F o r m nicht ohne die M i t w i r k u n g einer gebundenen D i s z i p l i n v e r ­
w i r k l i c h t werden . Diese D i s z i p l i n ist die Ju r i sp rudenz . Sie gelangt eben 
v e r m ö g e ihrer B i n d u n g z u r E n d g ü l t i g k e i t des Rechtsurtei ls . U n d dar­
um k a n n die Ju r i sp rudenz die i h r zugewiesene hohe Aufgabe nur 
dann e r fü l l en , w e n n sie sich in der i h r wesentlichen B e s c h r ä n k u n g selbst 
erkennt, w e n n sie sich ihre eigene G r e n z e setzt, u m innerha lb dieser 
Grenze fest z u bleiben. 

5 ' Zutreffend charakterisiert Antonio Pagano („I criteri differenziali della filosofia 
del diritto e della dogmatica giuridica", in Rivista internazionale di filosofia del 
diritto, Bd. I V , 1926, S. 546) das Verhältnis von Rechtsphilosophie und Jurisprudenz 
durch den Unterschied von kategorischer und hypothetischer Anforderung. E r meint 
aber, daß die Jurisprudenz deshalb den Begriff des kategorischen Sollens entbehren 
könne. 
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A l l e i n , aus dieser S i tua t ion m u ß sie nun auch die Konsequenz ziehen, 
ehrl ich u n d offen. Sie m u ß , nachdem sie sich selbst b e s c h r ä n k t e , ihre 
eigenen Schranken z u al lererst bekennen. Sie m u ß , nachdem sie in freier 
W a h l das Erkenntniskriterium des Rechts abgelehnt hat , es sich ve r ­
sagen, sich als Erkenntnislehre auszugeben. Sie hat den W e g der ange­
wand ten Gerechtigkeitslehre b e w u ß t vermieden und m u ß n u n auch 
a u f den Schein verz ichten, nach a u ß e n h i n als angewandte Gerechtig­
keitslehre z u gelten. Sie m u ß wissen, d a ß i h r die reine Form anver t rau t 
ist, dami t sie sie fü r einen s o u v e r ä n e n Herrscher pflege, der stets auf 
seinen E i n z u g war t e t . U n d sie vergeht sich, w e n n sie nun die Form zur 
Sache macht, w e n n sie die Macht an die noch leere Stelle der Gerechtig­
keit r ü c k t , w e n n sie als sichtbarer G ö t z e den T h r o n des ewig unsicht­
baren Meisters selbst besetzt. D a n n hat sie ihren eigenen B e r u f ve r ­
raten. Sie hat mi t der W ü r d e der Gerechtigkei t zugleich ihre eigene 
W ü r d e aufgehoben. U n d au f i h r lastet die Schuld, w e n n i n der aufstei­
genden E m p ö r u n g nicht nur die Macht , sondern zugleich die Form des 
Rechts z e r t r ü m m e r t w i r d . 

5. W i r erkennen je tz t das Wesen der Ju r i sp rudenz nach z w e i R i c h ­
tungen h i n . W i r erkennen sie z u n ä c h s t i n ihrer logischen S t r u k t u r und 
ferner i n ih rem S i n n u n d Z w e c k . 

N a c h ihrer logischen Struktur ist sie eine kons t ruk t ive , darstellende 
D i s z i p l i n . N a c h ih rem Sinn, nach ihrer Bes t immung, ist sie eine Diene­
rin der Rechtsverwirklichung. Sie füg t sich dem jewei l s vorl iegenden, 
empirischen Versuche der Rech t sve rwi rk l i chung ein, ordnet sich i hm 
unter. Sie legt somit ein Bekenntnis zu r gegebenen O r d n u n g ab. W e r 
J u r i s t w i r d , dessen war t e t nicht der W e g des freien, ungebundenen 
Forschens. D e n n J u r i s t sein, h e i ß t i m letzten G r u n d e Rechtsbeamter 
sein. U n d J u r i s t werden , h e i ß t deshalb, eine Wahl treffen, eine Ent­
scheidung vornehmen, die schl ießl ich eine ethische Entscheidung ist. Sie 
sol l a u f der zent ra len Frage sich aufbauen: K a n n ich dem herrschenden 
Versuche der Rech t sve rwi rk l i chung als D iene r u n d F ö r d e r e r mich ein­
fügen? K a n n ich wenigstens z u der En twick lungsr ich tung der herrschen­
den Macht mich bekennen? O d e r f ü h r t mich der Widers t re i t zwischen 
ih r und der Gerecht igkei t dazu , z u r Seite z u stehen oder das G a n z e 
g r u n d s ä t z l i c h z u b e k ä m p f e n u n d durch ein neues Ganzes ersetzen z u 
wo l l en? M i t anderen W o r t e n : es bleibt stets die W a h l zwischen einer 
eigentlichen Mitarbeit an der gegenwärtigen Ju r i sp rudenz u n d einer 
ablehnenden H a l t u n g , deren T e n d e n z a u f eine andere Soz ia lordnung 
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und m i t h i n a u f eine neue Ju r i sp rudenz geht. I m m e r aber sol l a lsdann 
die Ju r i sp rudenz v o n heute durch eine Ju r i sp rudenz v o n morgen ersetzt 
werden . 

W e r solche Opposi t ion , solche „ jur i s t i sche A b s t i n e n z " p r i n z i p i e l l ab­
lehnt, w e r die Fre ihe i t der K r i t i k m i ß b i l l i g t u n d nicht v ie lmehr als not­
wendige Voraussetzung des m ö g l i c h e n Fortschr i t ts fordert , der m u ß 
auch unsere L ö s u n g ablehnen und m i ß b i l l i g e n . W a s i h m ü b r i g bleibt, 
das kennen w i r sdion. E s bleiben z w e i unbrauchbare Wege u n d z w i ­
schen ihnen eine unvermeidl iche W a h l . D e r eine W e g f ü h r t , w i e w i r 
sahen, zu r A u f l ö s u n g der Ju r i sp rudenz , z u r E r w e i c h u n g des Rechts­
begriffs. D e r andere W e g f ü h r t z u r „ A b s c h a f f u n g " der Gerechtigkeit , 
zur p r inz ip ie l l en Sankt ion ie rung der empirischen G e w a l t e n . 

W i l l m a n der Ju r i sp rudenz ihre innere Fest igkei t garant ieren und 
gleichwohl die W ü r d e der Gerechtigkei t aufrecht erhal ten, so w i r d 
man , w i e ich glaube, no twendig au f unsere L ö s u n g s toßen '®. 

6. Rechtsphilosophie und Jurisprudenz stehen hiernach i n einem 
eindeutig bestimmbaren, p r i n z i p i e l l u n v e r ä n d e r l i c h e n V e r h ä l t n i s . 

Sie bauen sich beide a u f a u f dem einen Begriff des rechtlichen Sollens. 
E r f l ießt aus einem einheitlichen, gemeinsamen Grundgesetz , aus dem 
Sittengesetz, das i n seiner innern A n w e n d u n g z u den (hier nicht be­
trachteten) Begriffen der Moral, i n seiner äußern A n w e n d u n g z u den 
Begriffen des Rechts f ü h r t ' " . Zufolge der E i n h e i t des Rechtsbegriffs 
s ind daher Redi tsphi losophie und Ju r i sp rudenz verbunden d u r d i die 
Einheit ihrer formalen Grundlage^". U n d so k o m m t es, d a ß diejenigen 

58 Am nächsten stehe ich, so wie ich sehe, der Denkweise Walther Burck-
hardts („Die Organisation der Rechtsgemeinschaft"). — Auch zu Emge („Vorsdiule 
der Rechtsphilosophie", 1925) sind bemerkenswerte Beziehungen gegeben. Ich lege 
insofern Wert auf den Hinweis, daß man die hier gegebene Lösung schon in meiner 
oben zitierten Dissertation (§ 8) vorgezeichnet findet. 

5» Tiefes Verständnis für diesen Zusammenhang spricht aus den Aufsätzen von 
Gierke („Recht und Sittlichkeit", a. a. O.) und W. Burckhardt („Über das Verhältnis 
von Recht und Sittlidbkeit", Schweiz. Zeitschrift f. Strafrecht, Bd. X X X V , 1922). 

Darum verrät es keine tiefere Einsicht, wenn Beling (Krit . Vierteljahresschrift 
für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Bd. X X I , 3. Folge) sich darüber aufhält , 
daß man noch immer den Rechtsbegriff in der Rechtsphilosophie suche, anstatt in der 
Jurisprudenz! Man kann den Rechtsbegriff sowohl in der Rechtsphilosophie als auch 
in der Jurisprudenz „suchen". Und man findet, sofern man richtig sucht, hier wie 
dort dieselbe apriorische Kategorie des Sollens. Die Apriorität des Rechtsbegriffs 
besagt somit keineswegs, wie es seit Stammler den Anschein hat, daß der Rechts-
begriff in den Wolken gesucht werden müsse. Man findet ihn selbstverständlich nicht 
sowohl in den Wolken, als vielmehr im empirisch gegebenen Bewußtsein des Men­
schen. — Die Lehre vom apriorischen Charakter des Rechtsbegriffs ist insbesondere 
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Resul ta te der Rechtsphilosophie, welche sich aus der b l o ß begrifflichen 
A n a l y s e ih rer grundlegenden Kategor ie ergeben, zugleich v o n der 
Ju r i sp rudenz , ohne B e e i n t r ä c h t i g u n g ihrer P o s i t i v i t ä t , i n die eigene 
L e h r e aufgenommen werden k ö n n e n . J a sie müssen h ier aufgenommen 
werden , sofern die Ju r i sp rudenz sich z u einem widerspruchsfreien 
G a n z e n entwickeln sol l . D e r formale T e i l der Rechtsphilosophie ist, 
m i t anderen W o r t e n , d a z u bestimmt, zugleich auch i n die Ju r i sp rudenz 
ü b e r z u g e h e n und hier einen bleibenden allgemeinen T e i l — aber a l ler ­
dings nicht i m Sinne der t radi t ionel len „ a l l g e m e i n e n Rechtslehre" — 
da rzus t e l l en® ' . D a r a u s e r k l ä r t es sich, d a ß Kelsens „ r e i n e Rechtslehre", 
welche, v e r m ö g e ihrer Formal i s i e rung , der genannten Anforde rung 
entspricht®^, i n die Ju r i sp rudenz e inzudringen vermochte, t rotz ihres 
ü b e r e m p i r i s c h e n C h a r a k t e r s . M a n k ö n n t e dieser „ r e i n e n Rechtslehre", 
w i e m i r scheint, sogar eine dauernde Bedeutung fü r die Ju r i sp rudenz 
prophezeien, eine bleibende F u n k t i o n , i m Unterschied z u a l len bisheri­
gen Versuchen, w e n n sich v o n i h r eine Selbstbereinigung e rwar ten 
l i eße , die a l l e in Ihrer schl ießl ichen V e r d r ä n g u n g vorbeugen k a n n . 

W i r sehen: soweit das Gebiet der begrifflichen A n a l y s e , der b l o ß 
formalen Konsequenz reicht, soweit schreiten Ju r i sp rudenz und Rechts­
philosophie i n gemeinsamem Schri t t . Sie t rennen sich aber an derje-

von Puchta („Institutionen", 2. Aufl . Leipzig 1845, § 32) vertreten worden, aber 
in der falschen Meinung, daß hiermit eine Ableitung des Rechts aus dem „Welt­
organismus" gefordert sei. Weshalb man es der Jurisprudenz nicht übel nehmen kann, 
wenn sie zur Anerkennung der Apriorität wenig Lust bezeugte! 

Vorbildliche Ergebnisse nach dieser Richtung hin enthält das mehrfach zitierte 
Werk Walther Burckhardts („Die Organisation der Rechtsgemeinschaft"), insbeson­
dere über das logische Verhältnis zwischen Rechtssetzung, Rechtsanwendung und 
Rechtserzwingung. 

' 2 Ich brauche wohl nicht mehr zu erwähnen, daß diese Formalisierung, nach 
richtiger Auffassung, eine methodische Aussonderung eines formalen Teils aus dem 
Ganzen der Reditsphilosophie darstellen muß. Faßt man dagegen, wie Franz Weyr 
(„Reditsphilosophie und Rechtswissensdiaft", Zeitsdir. für öffentliches Recht, Band 
I I , 1921) im Sinne Kelsens diesen formalen Teil als das Ganze seihst auf, so läuft dies 
auf eine Verabsolutierung der leeren Form hinaus, womit man dieser Form zugleich 
ihren möglichen Sinn entzieht. Denn eine formale Rechtslehre ist logisch nur haltbar 
unter gleichzeitiger Anerkennung adäquater materialer Bestimmungen, in der Rechts­
philosophie sowohl als auch in der Jurisprudenz. — Die gegenteilige Ansidit Kel­
sens führt, wie wir sdion sahen, zu der sowohl logisch als menschlich unmöglichen 
positivistischen Rechtsphilosophie, welche Jurisprudenz und Rechtsphilosophie wil l ­
kürlich zusammenfallen läßt. Es ist nur konsequent, wenn die leere, verabsolutierte 
Form zu Gunsten des Empirismus schließlich wieder über Bord geworfen wird, wie 
zum Teil bei Manigk („Wie stehen wir heute zum Naturrecht", Arch. für Redits-
und Wirtsdiaftsphilosophie, Bd. X I X , 1926, insbesondere S. 405). 
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nigen, d e n k w ü r d i g e n Stel le , w o die F rage nach dem Rechtsinhalt 

auftaucht. D o r t ü b e r n i m m t die Ju r i sp rudenz das Kriterium der Macht 

und w ä h l t den W e g der Rechtskonstruktion, der Rechtsdarstellung. 

D i e Rechtsphilosophie dagegen entwickel t das Kriterium der Gerech­

tigkeit, w e i l ih r W e g der W e g der Rechtserkenntnis, der Rechtsfin­

dung ist®'. Beide stehen nunmehr au f verschiedenem Gelände®*. U n d 

doch behalten sich beide auch je tz t noch i m Auge . D i e Rechtsphiloso­

phie wendet sich m i t ihrer E r k e n n t n i s an die empirischen G e w a l t e n und 

an die emporsteigenden T r ä g e r z u k ü n f t i g e r G e w a l t , u m sie z u m B e ­

w u ß t s e i n ihrer eigentlichen Bestimmung z u f ü h r e n u n d ihnen eine 

Richtlinie für den I n h a l t ihrer Entscheidungen d a r z u b i e t e n ® ' . Sie m i l -

83 Jurisprudenz und Reditsphilosophie untersdieiden sich also nicht dadurch, daß 
die eine Disziplin das sogenannte „positive Recht", die andere Disziplin das soge­
nannte „ideelle", „natürliche", „richtige" oder „seinsollende" Recht erforscht, wie 
z. B. Bergbohm meinte und wie im Grunde nodi heute die herrschende Ansidit an­
nimmt. Gerade diesen Dualismus glauben wir mit unserer Lösung widerlegt zu ha­
ben. Es gibt nicht zwei Reditserforsdiungsdisziplinen, so wenig wie zwei Arten 
Recht. Das Recht — präziser: die Rechtsordnung — ist vielmehr eine Einheit. Aber 
eine Einheit verbindlicher und zugleich herrschender Beziehungen, eine Einheit posi­
tiv dargestellter und doch nur nadi einem idealen Kriterium (nach der Gereditigkeit) 
beurteilbarer Verhältnisse. Hieraus folgt, daß die Rechtsordnung sich sdion ihrem 
Begriffe nach als ein Ideal kennzeichnet. — Zur Verwirklichung dieses Ideals ist 
aber, neben einer freien Rechtsfindungslehre, eine gebundene Lehre, die Jurispru­
denz, dauernd erforderlich. Sie deutet den herrschenden Zustand als Rechtszustand, 
d. h. sie stellt ihn so dar, als ob das Ideal in ihm verwirklicht wäre. — Die Stellung 
der Jurisprudenz entspricht daher im großen und ganzen der Stellung des Richters. 
Auch der Richter ist ähnlich gebunden. Audi er kann sein Amt nur auf der Grund­
lage einer „Hypothese" pflichtgemäß verwalten. Seine Tätigkeit setzt ein Bekenntnis 
voraus, das Bekenntnis zum Dogma der durchgreifenden Verbindlichkeit der posi­
tiven Regeln. Das Freirecht wollte die hierin liegende Schwierigkeit umgehen. Diese 
„Umgehung" muß aber abgelehnt werden, weil sie für die Gesellschaft die Möglich­
keit aufhebt, sich im "Wege einer widerspruchsfreien Ordnung dem Rechtszustande 
anzunähern. 

Dies hat Nelson in seinem Buche: Die Rechtswissenschaft ohne Recht, Leipzig 
1917, nicht hinreichend beaditet, woraus es sich zum Teil erklärt, daß seine Argu­
mente trotz ihrer ungeheuren Wucht und Konsequenz in der Jurisprudenz nicht ent­
sprechend durchgedrungen sind. Zum anderen Teil liegt der Grund hierfür aber 
gerade in der Berechtigung der erhobenen Anklage. 

"5 D a ß diese Richtlinie unter B e r ü i s i d i t i g u n g der historisch gegebenen Lage und 
mit Hilfe einer soziologischen Analyse der vorliegenden Interessensituationen her­
ausgearbeitet werden muß, das haben in neuerer Zeit vor allem Emge (a. a. O.) und 
Julius Kraft (Die Methode der Rechtstheorie in der Sdiule von Kant und Fries) her­
vorgehoben. — Es geht aus unseren Ausführungen hervor, daß neben der Juris­
prudenz eine angewandte Gerechtigkeitslehre möglich ist, welche vermittelst sozio­
logischer Forschung die entsprechenden Subsumtionen unter die rechtsphilosophischen 
Prinzipien vornimmt. Diese empirische Rechtserkenntnis- oder Rechtsfindungslehre 
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dert, sofern i h r dies gelingt, den m ö g l i c h e n Gewissenskonf l ik t , die 
innere Spannung des Ju r i s t en . E r selbst aber befragt sie ü b e r a l l dort, 
w o er sein freies Ermessen b e t ä t i g e n k a n n , w o er die Lücken der be­
stehenden O r d n u n g a u s z u f ü l l e n , ihre ideale Ergänzung und Fortbil­
dung vo rzunehmen hat . I m ü b r i g e n aber lehnt er ih ren R a t ab. E r 
befolgt hier, seinem Berufe g e m ä ß , das — philosophisch so bedenkliche 
— W o r t : 

„ V o m B a u m e der E r k e n n t n i s des G u t e n u n d Bösen 
sollst d u nicht essen"*®. 

D e n n n u r durch diese U n t e r o r d n u n g der Ju r i sp rudenz k a n n es erreicht 
werden , d a ß die Gesellschaft als Ganzes sich i m V e r l a u f e der G e ­
schichte der Gerechtigkei t unterordnet . 

D i e posi t ive O r d n u n g mag sich aber diesem Zie le noch so sehr an ­
g e n ä h e r t haben, u n d es mag daher der I n h a l t der Ju r i sp rudenz sich mi t 
der freien Rechtserkenntnis noch so weitgehend decken, so bleiben 
Jurisprudenz und Rechtsphilosophie doch grundsätzlich von einander 
geschieden. D i e Ju r i sp rudenz b e h ä l t zugleich m i t ihrer kons t ruk t iven 
F u n k t i o n i h r eigenartiges, dogmatisches K r i t e r i u m bei und subsumiert 
daher auch je tz t i m P r i n z i p den stets m ö g l i c h e n R e s t des ungerechten 
Stoffes noch unter den Rechtsbegriff. D i e Rechtsphilosophie dagegen 
bleibt, auch der wesentlidb v e r v o l l k o m m n e t e n O r d n u n g g e g e n ü b e r , 
noch immer das, w a s sie w a r : eine freie E r k e n n t n i s d i s z i p l i n , eine I n ­
stanz, die immer noch z u kr i t i s ie ren , immer noch z u fordern, immer 
noch v o r R ü c k s c h r i t t u n d E r s t a r r u n g z u w a r n e n hat . 

So s ind Ju r i sp rudenz und Rechtsphilosophie, w i e dies insbesondere 
die katholische Rechtsphilosophie, der ich sonst fern stehe, seit alter 
Z e i t e rkann t u n d v e r k ü n d e t hat , i n der „ E i n h e i t der sittl ichen O r d ­
nung" z u s a m m e n g e f a ß t . Sie nehmen ih ren U r s p r u n g aus dem einen 
Grundgesetze — aus der ä u ß e r e n A n w e n d u n g s f o r m des Sittengesetzes. 
U n d deshalb s ind sie bleibend au f einander angewiesen: D i e Rechts­
philosophie ve rmi t t e l t der Ju r i sp rudenz i h r S e l b s t b e w u ß t s e i n und ihre 

ist als notwendiges Korrelat der Jurisprudenz postuliert. Ihre erfolgreiche Bearbei­
tung ist eine Voraussetzung für die objektive Lösung der Gesetzgebungsprobleme 
und insofern für die Sicherheit der Rechtsverwirklichung. 

88 Hobbes (De Cive, cap. X I I , § 1) hat diesen Satz, den wir hier cum grano 
salis auf die Jurisprudenz anwenden, auf das allgemeine Verhältnis zwischen Bürger 
und Staat bezogen, womit sich seine Staatsphilosophie zum Absolutismus bekannte. 
— Für die Jurisprudenz hat schon Fries die relative Einschränkung des „Selbst­
denkens" für notwendig erachtet (a. a. O. , S. X I ) . 
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S e l b s t b e s c h r ä n k u n g . Sie aber k a n n Ihrerseits die V e r w i r k l i d i u n g des 
letzten Zie l s nicht ohne die H i l f e der Ju r i sp rudenz e rwar ten . 

G l e i d i w o h l s ind Rechtsphilosophie und Ju r i sp rudenz wesentl ich v o n 
einander getrennt — und gerade d a r u m m i t einander vere inbar . Sie 
widersprechen sich nicht, w ie Bergbohm meinte. Desha lb nicht, w e i l 
beide ihren B a u au f verschiedener Ebene errichten. D i e Ju r i sp rudenz , 
als gebundene D i s z i p l i n , muß u n d soll i h r U r t e i l ü b e r die V e r b i n d l i c h ­
kei t e n d g ü l t i g fassen. V o r dem F o r u m der freien Forschung aber bleibt 
gerade ihr U r t e i l e in nurmehr vo r l äu f ige s , stets noch ü b e r p r ü f b a r e s . 
N a c h dieser f re i ermessenden Ins t anz k a n n es a u f E r d e n k e i n letztes 
Ger icht geben — und doch ist gerade sie, i n einem ganz anderen S i n n , 
hier das letzte Gericht , das Ger icht , das ü b e r Schuld u n d Schuldigkei t 
„in Wahrheit" entscheidet. 

D e r Boden der Rechtsphilosophie ist somit die Erkenntnis. D e r B o ­
den der Ju r i sp rudenz das Bekenntnis^''. D a s ist die entscheidende E i n ­
sicht, welche die Rechtslehre v o r ih ren J ü n g e r n nicht sowohl verbergen, 
als v ie lmehr i n ihren Prolegomena e r l ä u t e r n sollte. N u r a u f dieser 
Grund lage k a n n sie ihre Schü le r z u r restlosen E h r l i c h k e i t u n d z u m B e ­
w u ß t s e i n des eigenen Berufes zugleich erziehen. Ü b e r der Pfor te ihrer 
Schule sollte deshalb i n goldenen L e t t e r n eingetragen sein: 

Unse r Recht ist d i r Bekenntn is , 
D i e Gerechtigkei t E r k e n n t n i s . 

8' Und nicht umgekehrt, wie es sehr oft, insbesondere von Radhruch, dargestellt 
worden ist. 
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